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AL  MIO  MAESTRO 

\ 

VITTORIO  SCIALOJA 

QUESTA  TRADUZIONE  DELLE  PANDETTE  DEL  DEENBURG 

PRIMO  MODESTO  LAVORO 
RIVERENTE 
DEDICO 


I 


PREFAZIONE 


Non  è a fin  di  presentare  agli  studiosi  d’Italia  l’opera  insigne  di  iin 
maestro,  che  noi  scriviamo  qui  brevi  parole  : l’opera  è già  da  tempo 
giudicata  nel  valor  suo,  e con  singoiar  favore  accolta  da  quanti  siano 
solo  iniziati  o sian  già  maturi  nelle  giuridiche  discipline  ; e le  edizioni 
che  di  essa  si  succedono,  e che  sempre  nuovi  tocchi  di  perfezione 
danno  al  contenuto  originale  del  lavoro,  di  questo  valore,  di  quest’ac- 
coglienza cui  partecipano  dotti  e studiosi,  fanno  testimonianza  ampia, 
solenne.  Il  maestro  poi  che  ha  scritto,  è uno  dei  grandi  superstiti  del 
ciclo  d’oro  degli  studi  romanistici  in  Germania  ; e basta  nominarlo, 
perchè  la  mente  ricorra  ammirata  ai  profondi  e geniali  lavori  condotti 
su  speciali  istituti,  ed  ai  poderosissimi  che  abbracciano  e spiegano  l’or- 
ganismo generale  del  diritto  privato,  classici  gli  uni  e gli  altri  : è 
Arrigo  Dernburg. 

Sia  cara  dunque  agli  Italiani,  e specialmente  ai  giovani,  la  tradu- 
zione che  presentiamo  di  quest’opera  egregia  sul  diritto  delle  Pandette: 
e ch’è  lavoro  paziente,  accuratissimo,  di  un  giovane,  il  quale  volle 
condurla  con  l’amore  grande  che  ha  per  gli  studi  giuridici,  in  cui 
valentemente  potrà  addimostrarsi,  e pieno  di  rispetto  al  libro  che  voltò 
nel  nostro  idioma.  La  quale  traduzione  consigliammo  e proseguimmo 
di  giusti  incoraggiamenti,  persuasi  dell’utile  che  ne  verrebbe,  e della 
molta  opportunità  sua  : perchè  lavori  di  sintesi  così  vigorosa  non  pos- 
sono che  agevolare  e rinvigorire  l’educazione  giuridica,  fonnando  il 
criterio,  ed  incitando  l’indagine  savia,  misurata. 

Tra  i non  pochi  trattati  di  Pandette  pubblicati  in  Germania,  questo 
del  Dernburg  va  segnalato  per  doti  singolarissime.  Padrone  della 
tecnica  e della  storia  del  diritto  romano,  versatissimo  nel  diritto  moderno, 
Tautore  sa  pi-esentare  con  grande  arte  gFistituti  giuridici  nel  loro  svol- 
gimento e negli  ultimi  risultati  pratici,  sicché  si  sente  che  si  tratta  di 
materia  che  ha  vissuto  e vive.  La  mirabile  chiarezza,  la  piec'isioiie 
incisiva  della  frase,  la  proporzione  bene  osservata  fanno  sì  che  gfin- 
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sei^-namenti  facilmente  si  apprendano  e rimangano  impressi  nella 
memoria.  L'opera  è di  quelle  che  si  possono  leggere  con  profitto  tanto 
dai  principianti,  quanto  dai  provetti,  tanto  dagli  studiosi  della  teoria, 
quanto  dai  pratici  che  cei'cano  una  guida  pronta  e sicuia. 

Certo  il  lettore  non  deve  dimenticare  che  qui  non  si  espone  il  diritto 
romano  puro,  ma  il  diritto  comune  vigente  in  Germania  prima  del 
recente  Codice  civile  ] ma  questo  diritto  comune,  che  trae  la  sua 
sostan/-a  dal  romano  puro,  è figlio  diretto  del  diritto  comune  italiano, 
dal  quale  furono  generati  in  gran  parte  i moderni  diritti  d’Europa, 
sicché  lo  studio  di  esso  giova  da  una  parte  ai  romanisti,  daU’altra  ai 


civilisti. 

Acca.iito  ai  trattati  maggiori,  nei  quali  sono  discusse  le  più  minute 
questioni,  ed  esposte  le  più  ampie  notizie  bibliografiche,  che  in  questo 
non  dovevano  aver  luogo,  accanto  ai  libri  originali  italiani,  dei  quali 
oggi  fortunatamente  si  viene  accrescendo  il  numero,  quest’opera  del 
Dernburg  figurerà  con  vantaggio  nelle  biblioteche  dei  nostri  giuristi, 
e attesterà  che  noi  vogliamo  con  animo  libero  da  ogni  pregiudizio 
tener  conto  dei  progressi  della  scienza  in  tutto  il  mondo,  evitando  i 
danni,  che  provengono  sempre  dall’isolamento^  sia  questo  prodotto  da 
ignavia  o da  superbia. 

Speriamo  e ci  auguriamo  perciò  che  l’opera  di  Enrico  Dernburg 
possa  concorrere  a rinvigorire  gli  studi  nostri. 

Affinchè  poi  si  possa  presto  sentire  e misurare  tutto  il  giovamento 
che  potrà  derivarne,  s’è  voluto  cominciar  la  pubblicazione  dal  II  e dal 
III  volume  dell’opera  intera,  che  contengono  le  parti  speciali,  non 
ancora  complete  in  altre  pubblicazioni  simili. 

La  buona  accoglienza  sperata,  se  all’illustre  autore  sarà  omaggio 
degno,  se  al  traduttore  sarà  compenso  della  fatica  non  lieve  che  durò, 
sarà  pure  ragion  di  lieto  compiacimento  a noi,  che  suggerendo  la  tra- 
duzione, fidammo  nel  saggio  criterio,  nel  buon  volere  di  quanti  in 
Italia  studiano  con  serietà  il  diritto. 


Vittorio  Scialoja. 
d.  P.  Chironi. 


% LIBEO  TERZO 

DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


PARTP]  PRIMA 

LE!  TEORIE  O- E IST  E R -A.  I_,  I 


SEZIONE  I. 

Natura  giuridica  dell’ obbligazione  (1). 

§ 1.  — Concetto  delPobbligazione  (2ì. 

I.  — Le  obbligazioni  sono  rapporti  giuridici,  che  consistono  nei 
dovere  di  una  prestazione,  avente  valore  patrimoniale,  del  debitore  al 
creditore  (3-4). 


(1)  Una  chiara  esposizione  delle  obbligazioni  in  generale  offre  l’opera  di  Pothier, 
particolarmente  importante  pel  diritto  francese  : TraiU  des  obligations,  Ami.  I, 
pag.  1 sgg.j  nella  edizione  generale  delle  sne  opere.  Cfr.  inoltre  : Unterholzner, 
Compilazione  conforme  alle  fonti  della  teoria  del  diritto  romano  delle  obbliga- 
zioni [Quellenmàssige  Zusammenstellung  der  Lebre  des  ròmiscben  Rccbtes  Amn 
den  Scbuldverbaltnissen],  2 volumi  pubblicati  dopo  la  sua  morte  da  Hnschke,  1840  ; 
Saaticny,  Il  diritto  delle  obbligazioni  come  parte  del  dwitto  romano  attuale  | Das 
Obiigationenrecbt  als  Theil  des  beutigen  ròmiscben  Recbtes],  voi.  I e II,  1851 
e 1853  — pur  troppo  incompleto  — citato  qui  colle  iniziali  U.  0.  Ya  menzionata 
pure  l’opera  del  Molitor,  basata  su  conferenze,  pubblicata  dopo  la  morte  del- 
l’autore: Les  obligations  en  droit  romain,  3 tomes,  1851;  come  pure  Koch, 
Diritto  delle  obbligazioni  secondo  il  diritto  comune  e prussiano  [Recbt  der 
Forderungen  nacb  gem.  u.  preussiscbem  Recbt],  3 volumi,  2^  ediz.  1859.  Diritto 
comune  contiene  in  preponderanza  il  Hasenohrl,  Diritto  delle  obbl.  austr.  [Oester- 
reicbiscbes  Obiigationenrecbt],  pubblicato  sinora  : voi.  I,  2^  ediz.  1892,  voi.  II. 
parte  I,  1886,  con  numerose  indicazioni  bibliografiche.  La  parte  generale  tratta  il 
Ryck,  La  teoria  delle  obbligazvioni  [Die  Lebre  von  den  Schuldverhaltnissen],  1889. 
Il  Codice  cU.  germ.  tratta  del  « diritto  delle  obbligazioni  » nel  suo  libro  II, 
§§  241  sgg. 

(2)  Cfr.  anche  voi.  I,  § 22,  n.  15. 

(3)  Definizioni  dei  testi  : pr.  I.  de  obligat..  3,  13:  « obligatio  est  iuris  vinculum, 
« quo  necessitate  adstringimur  alicuius  solvendae  rei  secundum  nostrae  civitatis 
« iura  e fr.  3 pr.  D.  de  obi.  et  action.,  44,  7 ; Paulus  libro  2 iìistitutionum  : 
« Obligationum  substantia  non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut 
« servitutem  nostram  faciat,  sod  ut  aliiiin  nobis  obstringat  ad  dandum  aliipiid  vel 
« faciondum  vel  praestandum  ».  — Ryck,  La  obligatio,  1878,  ci  motte  a ])arte 
dei  tentativi  per  definire  le  obbligazioni,  fatti  sin  dall’epoca  dei  glossatori. 

(4)  L’espressione  obligatio  ha  molteplici  significati.  Essa  denota  : a)  Tatto  del- 
Tobbligarsi  (fr.  19,  D.  de  V.  S.,  50,  16)  ; b)  il  vincolo  obbligatorio  del  debitoii’ 

1 — Dbrnburo,  Diritto  delie  obbligazioni. 


9 JL  DUmTO  DELLE  OBBLIDAZIOXI  Lb  I 

Le  obbligazioni  devono  produrre  un  risultato  economico.  Esse  hanno 
per  topo  ora  la  trasmissione  della  proprietà  di  cose  cm-poree,  ora  a 
concessione  deiraso  di  esse,  ora  (e  ciò  in  special  modo  e emersone  a 
vita  modei-na)  servigi  materiali  o spirituali  ora  altri  vantaggi.  A tal 
fine  esse  vincolano  il  debitore  a fare,  a tolleiare  o a non  fare,  come, 
nei-  esempio,  nel  caso  di  un  divieto  di  concorren?,a,  in  forza  del  quale 
non  si'  può  esercitare  un  determinato  negozio.  A comprendere  tutto 

ciò  si  adopera  la  parola  «prestazione»  (5).  ^ r,-.  n 

Ma  la  prestazione  deve  avere  un  valore  patrimoniale.  Oiò  da  alla 

cerchia  delle  obbligazioni  la  sua  salda  delimitazione  (6). 

Le  obbligazioni  appartengono  di  conseguenza,  come  i diritti  reali, 
al  diritto  patrimoniale.  Tuttavia  le  differenze,  tra  queste  due  principali 
categorie  di  diritti  patrimoniali,  sono  assai  rilevanti.  Infatti  i diritti  reali 
assoggettano  a noi  immediatamente  le  cose  corporee.  Le  obbligazioni 
non  conferiscono  alcun  dominio  sul  mondo  esteriore  : esse  pongono  in 
essere  un  rapporto  da  persona,  a persona  riguardo  ad  interessi  patri- 
moniali.  Esse  creano  un  dovere,  ed  operano  con  ciò  in  una  sfera  invi- 
sibile, in  quella  delle  determinazioni  volitive.  Queste  esse  provocano 
mediante  mezzi  psichici.  Il  debitore  è spinto  all’ adempimento  in  parte 
dal  sentimento  del  diritto  e dell’onore,  in  parte  dal  fine  di  ottenere 
una  controprestazione  promessagli,  in  parte  dalla  considerazione  del 
proprio  credito;  sta  infondo  la  coazione  dello  Stato. 

La  più  manifesta,  e senz’altro  violenta  coercizione  deH’obbligazione 
è la  esecuzione  forzata  contro  la  persona  del  debitore,  o sul  suo  patri- 
monio. Qui  si  appoggia  Fopinione,  che  vuole  attribuire  alFobbligazioiie 
un  dominio  visibile,  ponendo  l’essenza  deirobbligazione  nell’assoggetta- 
mento  del  debitore  alla  esecuzione  forzata,  cioè  nel  vincolo  della  per- 
sona e del  patrimonio  del  debitore,  pel  caso  della  mancata  prestazione 
da  parte  di  lui  (7).  Ma  con  ciò  si  viene  a scambiare  la  causa  con  l’effetto. 


(pr.  I.  de  obligationibus,  3,  13)  ; c)  il  diritto  di  credito  che  sta  di  fronte  alla 
obbligazione  (fr.  3 pr.  D.  de  obL  et  acf.,  44,  7);  ed  infine  d)  Finterò  rapporto 
giuridico  in  ambo  i riguardi.  Vedi  Windscheid,  voi.  II,  § 251,  e le  monografie 
ivi  citate  sul  significato  della  parola  obligatio . 

^ (ó)  ScHEY,  Struttura  dei  diritti  di  eredito  [Struktur  der  Forderungsrechtel  nella 
Bwista  di  Grunhut  [Griinhuts  Zeitschrift],  voi.  IX,  pag.  361;  W.  Stintzing  nel- 
\Arelumo  per  la  pratica  civile  voi.  LXXXI,  pag.  449.  Il  Cod.  civ.  germanico 

iS  obbligatorio  il  creditore  è autorizzato 

in  urlròrnLione  ! ® Prestazione.  La  prestazione  può  anche  consistere 

(6)  Cfr.  § 17. 

voi.  l,  n.  2,  ha  sostenuto  l’opinione 
In,  SI  e segnatamente  rivolto,  ih  una  profonda  disamini  G RuMmN  ^el- 
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Il  diritto  della  esecuzione  forzata  sussiste  a causa  della  obbligazione  e 
tien  dietro  di  essa,  ma  non  è Tobbligazione. 

II.  — L’obbligazione  rimanda  al  futuro.  Un  effetto  deve  pro- 
dursi, qualche  cosa  deve  compiersi  o venire  omessa.  In  questo  senso 
ogni  obbligazione  contiene  un  accreditamento,  volontario  o anche  invo- 
lontario, cioè  Faspettazione  di  un  adempimento  futuro.  Così  si  giustifica 
il  nome  di  creditore  — credito)'  — in  tutte  le  obbligazioni,  anche 
nelle  extracontrattuali  (8). 

Più  ristretto  è il  concetto  dei  negozi  di  credito.  Come  tali  i Romani 
designano  quei  contratti,  pei  quali  vengono  volontariamente  affidati  a 
un  debitore  dei  valori,  con  Fobbligo  della  futura  restituzione  (9).  Ma  in 
senso  particolare  è negozio  di  credito  quello  pel  quale  al  debitore  si 
trasmette  la  proprietà  di  danaro  o di  altri  valori  in  corso  — per 
esempio,  carta  moneta  dello  Stato  od  anche  merci  in  luogo  di  danaro  — 
con  Fobbligo  del  futuro  rimborso  di  tali  valori,  trattisi  peraltro  di  un 
debito  derivante  da  mutuo  o da  cambiale,  o di  altri  rapporti  giuridici  (10). 


V Archivio  per  la  pratica  civile  [Archiv  fiir  die  civilistische  Praxis],  voi.  LXVIII, 
n.  8,  al  quale  il  Beinz,  Ivi,  voi.  LXX,  n.  12,  ha  replicato.  Il  Soh:\[,  xìQ\\n.Rivista 
di  Griinhut,^  voi.  IV,  n.  7,  ritiene  come  del  tutto  estranei  al  contenuto  del  diritto 
di  credito  gli  effetti  coattivi  coatro  la  persona  del  debitore  e contro  il  suo  patrimonio. 
Nella  esecuzione  forzata  agirebbe  solo  la  superiore  energia  del  diritto  pubblico. 
L’essenza  del  diritto  reale  sarebbe  la  forza  (per  mezzo  del  possesso),  l’essenza  del 
diritto  di  credito  la  mancanza  di  potere  (poiché  non  è coperto  dal  possesso).  Ma 
cfr.  quanto  si  è osservato  più  sopra,  voi.  I,  § 126.  Vedi  anche  Kuntze,  Le  obbli- 
gazioni ed  il  « ius  extraor  dinar  inni  » [Die  Obligationem  und  das  I.  Extr.],  1886, 
specialmente  pag.  90  ; Kohler,  nella  Rivista  di  Oriinhut,  voi.  XIV,  pag.  3. 

(8)  Vedi  più  giù  § 129  sgg. 

(9)  Questo  concetto  del  credito  poneva  a fondamento  il  pretore,  quando,  sotto 
il  titolo  « de  rebus  creditis  » emanava  l’editto  anche  « de  commodato  et  de 
pignore  » : fr.  1,  § 1,  D.  de  rebus  creditis,^  12,  1.  Cfr.  Paulus,  libro  28,  al  edicUini, 
fr.  2,  § 3,  D.  eod.  : « Creditum  ergo  a mutuo  differt  qua  genus  a specie  : nani 
<■'  creditum  consistit  extra  eas  res,  quae  pendere  numero  mensura  continentur  sic, 
« ut,  si  eandem  rem  recepturi  sumus,  creditum  est,  item  mutuum  non  potest  esse, 
« nisi  proficiscatur  pecunia,  creditum  autem  interdum  etiam  si  nihd  profìciscatur, 
« voluti  si  post  nuptias  dos  promittatur  ».  Ma  diversamente  suona  il  tr.  2,  § 1, 
D.  eod.  : « Mutui  datio  consistit  in  ùis  rebus,  quae  pondero  numero  mousura 


« consistunt,  quoniam  eorum  datione  possumus  in  creditum  ire,  quia  in  genere 
« suo  functionem  recipiunt  per  solutionem  quam  specie  : nam  in  ceteris  rebus 
« ideo  in  creditum  ire  non  possumus,  quia  aliud  prò  alio  invito  creditori  solvi 
« non  potest  ».  Sul  concetto  del  credito  cfr.  Gioeuio  Cohn,  nel  Manuale  di  diritto 
commerciale  dell' Endemann  [Endemann,  Handbuch  des  llandelreclitesj,  voi,  IL 
Sezione  6®.  Ivi  si  trovano  delle  indicazioni  bibliografiche.  Vedi  anche  Sohey,  Rap- 
porti ohbligatorii  [Obligationsverhaltnisse |,  voi.  I,  pag,  30. 

(10)  Cfr.  Petrazycki,  Il  reddito  [Das  Einkommen]  voi.  Il,  § 25.  Secondo  la  leggo 
imperiale  del  19  giugno  1893,  art.  4,  chi  « esercita  l’industria  dei  negozi  di  danaro  o 
di  credito  » è tenuto,  sotto  pubblica  pena,  a rilasciare  ogni  anno  al  debitore  un  conto 
per  iscritto  dei  negozi  medesimi.  È dubbio  che  cosa  ivi  debba  intendersi  por  negozi 
di  credito.  Si  dovrà  pon-e  a fondamento  il  concetto  espresso  nel  testo. 
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IL  DIKITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  1] 


m - In  05'ni  obbligarono  si  fa  parola  di  un  debito,  cioè  di 

o-ato  viene  perciò  chiamato  debitore  - debitor  -.  Ma  in  un  senso 
rii  ristretto  si  parla  di  «debito»  solo  quando  sussista  un  obbligo  alla 
trasmissione  di  valori  patrimoniali  (11).  H mandatario,  per  esempio, 
con  l’assunzione  del  mandato  è obbligato  ad  impiegare  la  sua  capa- 
cità ed  attività,  per  respletamento  deirincarico  a lui  conferito  ; ma 
solo  allora  noi  potremo  dirlo  debitore  del  mandante,  quando  egli  in 
conseguenza  del  mandato,  debba  a lui  rendere  dei  valori,  per  esempio 

danari  riscossi.  . 

lY.  — Il  diritto  delle  obbligazioni  tratta  nella  sua  prima  parte 

generale  deirobbligazione  come  tale,  cioè  di  ciò  che  è comune  a tutti 

0 almeno  ai  maggiori  gruppi  di  obbligazioni,  e nella  sua  parte  speciale 

dei  singoli  modi  delle  obbligazioni  (12-13-14). 


(11)  La  differenza  viene  principalmente  accentuata  dal  Brinz^  Pandette^  voi.  II, 
pag.  So  sgg.  Brinz  ammette  che  allora  esista  il  debito,  quando  la  prestazione 
debba  effettuarsi  a spese  del  patrimonio  di  chi  la  compie,  od  almeno  quando  essa 
non  sia  possibile  senza  un  consumo  di  patrimonio  da  parte  di  lui  : quando  dunque 
porti  seco  una  diminuzione  patrimoniale.  — Windscheid,  voi.  II,  § 251,  nota  2, 
ritiene  corrispondente  all’ uso  del  linguaggio,  di  designare  come  debiti  soltanto  i 
debiti  di  danaro.  Cfr.  del  resto  anche  Rììmelin,  noW'' Archivio  per  la  pratica 

voi.  LXVIII,  pag.  183. 

(12)  Le  pretese  dirette  a far  valere  diritti  reali  soggiacciono  in  non  piccola  parte 
a norme  di  diritto  sviluppatesi  riguardo  alle  obbligazioni,  come,  per  es.,  quelle 
intorno  alla  cessione,  ed  anche  alla  mora,  secondo  alcuni.  Ma  questa  estensione 
non  giustifìca  quanto  propone  il  Rììmelin,  wqW  Ardi,  per  la  prat.  civ.^  voi.  LXYIII, 
pag.  192,  dì  sottoporre  addirittura  quelle  pretese  reali  » alle  obbligazioni.  Le 
obbligazioni  sono  ^ speciali  » rapporti  giuridici  « tra  due  persone  » — Ryck, 
Rapporti  ohhligatorii,  pag.  1 — ; quelle  pretese  sono  parti  « costitutive  » inte- 
granti di  un  altro  diritto,  del  diritto  reale.  È questa  una  importante  differenza 
di  principii,  od  anche  praticamente  rilevante.  Era  perciò  in  ogni  caso,  come  con- 
cede il  Riimelin,  estraneo  ai  Romani  il  concetto  di  subordinare  le  pretese  reali 
alle  norme  delle  obbligazioni,  § 1,  I.  de  act.,  4,  6 : « Omnium  actionum...  summa 
« divisio  in  duo  genera  deducitur  : aut  enim  in  rem  sunt  aut  in  personam,  namque 

agit  unusquisque  aut  cum  eo,  qui  ei  obligatus  est  vel  ex  contractu  vel  ex  ma- 
<'  loficio,  quo  casu  proditae  actiones  in  personam  sunt,  per  quas  intendit  adver- 

sarium  ei  dare  aut  dare  lacere  oportere  et  aliis  quibusdam  modis  : aut  cum  eo 

« agit,  qui  nullo  iure  ei  obligatus  est,  movet  tamen  alicui  de  aliqua  re  contro- 

^ versiam,  quo  casu  proditae  actiones  in  rem  sunt...  ».  Ma  la  sistematica  deve 

piocedere  sui  concetti  giuridici  storicamente  tramandati,  altrimenti  essa  corre 
pencolo  di  smarrirsi  nel  vuoto. 


pertinenza  di  rapporti  reali,  familiari,  suooes- 
din'tto^r'eredia  diritto  di  famiglia,  e nel 

sei  prime  conteneoiiff^Ia"’  d'vide  il  diritto  delle  obbligazioni  in  sette  sezioni,  le 
tratta  dei  smgoli  ^rapporti ‘ShgftoT  la  settima 
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2.  — Dovere  della  prestazione  e suo  scopo. 

I.  — L’obbligazione  dà  un  mezzo  per  uno  scopo.  Il  mezzo  è il 
dovere  della  prestazione  del  debitore,  io  scopo  è il  vantaggio  che  deve 
essere  procurato  al  creditore  (1). 

L’obbligazione  ha  per  contenuto  il  dovere  della  prestazione  del  debi- 
tore, cioè  un  diportamento  di  lui  corrispondente  allo  scopo  dell’ob- 
bligazione.  Ma  in  definitiva  quel  che  rileva  al  creditore  è il  risultato 
che  deve  ottenersi  mediante  la  prestazione. 

Onde  si  appalesano  importanti  fenomeni. 

Occorre  nettamente  distinguere,  quale  sia  il  contenuto  dell’obbli- 
gazione,  e che  cosa  basti  all’adempimento  di  essa. 

A prima  vista  sembra  che  i due  quesiti  si  equivalgano.  E tale  era 
nel  fatto  il  punto  di  vista  del  diritto  antico.  Ma  esso  non  si  mantenne. 
Ciò  risalta  tra  l’altro  nella  questione  : chi  sia  autorizzato  a pagare  un 
debito.  Per  effetto  dell’ obbligazione  resta  vincolato  solamente  il  debi- 
tore ed  il  suo  erede  : tale  è il  contenuto  di  essa  ; e nondimeno  di 
regola  chiunque,  anche  non  debitore,  può  adempirla.  Infatti  la  presta- 
zione ad  opera  di  chi  non  è debitore,  produce  di  regola  Eeffetto  che 
deve  essere  conseguito,  non  meno  che  la  prestazione  dello  stesso  debi- 
tore. Ciò  deve  bastare  alla  estinzione  dell’ obbligazione. 

Dacché  le  obbligazioni  creano  solo  dei  mezzi  al  conseguimento  di 
determinati  scopi,  è inoltre  possibile,  che  per  il  medesimo  scopo  ven- 
gano costituite  parecchie  obbligazioni. 

Ed  invero  anzitutto  il  medesimo  debitore  in  tale  qualità  può  assu- 
mere varie  obbligazioni.  Tale  è ad  esempio  il  caso,  quando  il  compra- 
tore promette  al  venditore  in  un’altra  forma  giuridica  il  prezzo  della 
vendita,  di  cui  egli  è debitore  in  forza  del  contratto,  il  che  poteva  a^'er 
luogo  in  Roma  per  mezzo  di  una  stipulazione  accessoria,  e ai  nostri 
giorni  spesso  avviene  mediante  la  cambiale.  Così  si  hanno  parecchie 
obbligazioni  del  debitore,  ma  in  tutte  si  tratta  di  un  sol  pagamento, 

— del  medesimo  scopo. 

(1)  Acutamente  G.  Hartmann,  L ohhligw'/ùone,  Ricerche  sul  loro  scopo  e stilla 
loro  struttura  [Die  Obligation,  Untersiichungen  iiber  ilireii  Zweok  mid  Bau],  1875, 
ha  rilevato  che  nella  obbligazione  vi  sono  due  momenti  nozionali,  in  quauto 
essa  accorda  un  mezzo  giuridico,  por  un  determinato  scopo;  cfr.  [)avticolai'mente 
pag.  31  sgg.  Ma  Hartmann  diviene  unilaterale,  quando  vuole  eliminare  dal  con- 
cetto della  obbligazione  il  diritto  ad  « una  prestazione  '>,  e viene  di  consegumiza 

— pag.  161  — alla  formulazione  seguente:  La  sostanza  della,  obbligazione  e 

solo  il  dovere  concretamente  basato  o giuridicamente  in  qualsiasi  modo  assicui'ato, 
diretto  a produrre  lo  scopo  prestabilito 
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Non  <liv('i'so  ò il  c.-iso  in  cui  piii  persone  pi'ouiottono  la  medesima 
,.osa  . neho  ,p.i  esistono  parecchio  obbligazioni,  od  un_  unico  scopo. 

la  carauc-istica  ,lel  debito  correale,  intorno  a cui  tanta  intensa 

vana  laiica  si  ò s[)csa  (2).  _ • -v  + -i  ^ 

li  - INiichò  le  ()l)l)liga.zioni  gaivaiìt incoilo  giuridicamente  il  co 

s,>..„nnento  di  un  vantaggio  patrimoniale,  esse  rappresentano,  tin  dal  loro 

sor-(^nL  nella  stima,  degli  uomini  im  valore  patrimoniale.  Esse  tormano 

così  pa.rie  eostitutiva  del  patrimonio  del  creditore,  della  quale  egli  può 

(lisponv,  0 elio  in  ispeeie  può  di  regola  cedere  e dare  in  pegno  (3). 

(^)nando  si  abliia.  una.  pluralità  di  obbligazioni,  le  quali  concorde- 

moule  mirano  a [irocuraro  al  creditore  la  medesima  cosa,  tiattasi  in 

tutte  di  un  solo  va,loi-e  patninoniale.  Esse  formano  così  nel  bilancio 

patri moniak'  d(d  ci’cditorc  una  sola  pai’te  (*ostitllti^  a,  un  unica  paitità 

patrimoniale. 


^ — L'obbligazione  e razione. 

1 — Jl  creditore  non  ò protetto  da  un  possesso,  come  quello 

che  può  tornare  a profitto  di  colui  che  è investito  di  un  diritto  reale. 
.Di  fronte  al  debitore  negligente,  egli  di  regola  può  ricorrere  soltanto 
all'azione.  Solo  (piindi  robbligazione  fornita  di  azione  ò perfetta  (1). 
Essa  vien  detta,  clrilis,  perchè  e protetta  dalla  società  civile,  appar- 
tenga peraltro  storicamente  all’antico  diritto  civile  romano  (ohligatio 
cìvUis  in  senso  stretto)  o immee  al  itis  gentium  (2). 

La  necessità,  pei'  il  creditore,  di  agire  ].)er  ottenere  il  suo  diritto, 
olfre  a.l  debitore  roccasioue  sovente  agognata,  di  trarre  in  lungo  Fadem- 
pi monto,  per  modo  che  frattanto  il  creditore  resta  privo  di  quanto  gli 
s])ctta,  anche  so  ne  abbia,  stretto  bisogno,  e malgrado  sia  possibile,  che 
dopo  la  tìnale  decisione  del  giudizio  non  piò  si  rinvenga  un  patrimonio 


(2)  CtV.  ili  seguito  ^ 70  sgg. 

(3)  Cn.  so})ra.  voi.  I,  ^ 293. 

(1)  l^r.  10,  ir.  108,  1).  de  V.  *8.,  50,  10  : « Credltorcs  accipiendos  osso  constat 
008,  quibiis  dobotur  ex  quacuiiupio  aotiono  voi  ])ersecutioue,  voi  inro  civili  siue 
u la  oxceptiouis  porpotuao  romotioiio  voi  hoiiorario  voi  extraordiuario,  sive  pure 
lu  diom  voi  sul)  condiciono.  ipiod  si  Jiatura  debeatur,  non  siint  loco  creditornm. 

iiiutna  pocuiiia,  sod  contractiis.  croditores  accipinntur » — 

/oli’/  intclligitnr  is,  a qno  invito  oxigi  pecunia  potest  ». 

S l i ■'ì  dol  diritto  civile  romano  : 

V-  1^-  <1^  20,  1;  fr.  1,  § 1,  D.  de 

aziono  senza  difforenò”  ^ è poro  dotta  anche  ogni  obbligazione  fornita  di 

tv  T o "rd'  IV.  IL  §§  3,  4,  D.  de  fkleius.,  46.  1; 

I lleiddbc’rg.  ìritische'&itschridrTrTpi. 


ì 

i 
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presso  del  debitore.  L’ideale  della  procedura  è perciò  la  massima  rapi- 
dità del  procedimento,  come  la  piena  giustizia  della  decisione.  Pure 
nel  fatto  facilmente  si  incrociano  le  esigenze  per  la  realizzazione  di 
tali  postulati. 

L’antico  diritto  romano  mirava  percipuamente  al  più  rapido  esau- 
rimento del  processo,  Da  ciò  si  appalesava  in  gran  parte  Tunilateralità 
e l’asprezza  dell’antico  diritto  romano  delle  obbligazioni,  e dei  iudicia 
stricti  iuris  ad  esso  pertinenti.  Più  tardi  i Komani  si  studiarono  di 
uniformarsi  in  più  alta  misura  alla  giustizia  materiale.  Secondo  questo 
punto  di  vista  si  sviluppò  il  diritto  delle  obbligazioni  dopo  la  fine  della 
repubblica,  specialmente  la  trattazione  dei  bonae  fidei  negotia  e le 
corrispondenti  azioni.  Ma  l’inconveniente  non  veniva  eliminato;  il 
pronto  esaurimento  delle  liti  nella  maniera  antica  era  con  ciò  diffi- 
cilmente conciliabile. 

Pel  diritto  comune  valgono  in  generale  i principi!  dei  bonae  fidei 
iudicia'^  gli  stricti  iuris  iudicia  romani  si  sono  trafusi  in  essi  (3). 
Nondimeno  il  bisogno  di  portare  rapidamente  al  riconoscimento  giudi- 
ziale determinati  crediti,  ha  condotto  a nuovi  negozi  formali,  e parti- 
colarmente alla  cambiale  (4). 

II.  — Nell’  antica  Roma  severe  pene  processuali  reagivano  contro 
gl’  indugi  cagionati  dal  debitore  al  procedimento  (5).  Esse  per  la  maggior 
parte  colpivano  senz’altro  il  soccombente,  senza  differenza  se  egli  avesse 
condotto  la  lite  caviliosamente,  ovvero  nella  buona  fede  del  suo  diritto. 
Yeramente  nel  fatto  tale  distinzione  è giusta,  ma  poco  pratica,  poiché 
rende  necessario^  che  al  giudizio  sulla  causa  principale  segua  uno  spia- 
cevole strasico  sulla  questione  dei  cavilli  processuali  del  soccombente. 
Da  ciò  la  necessità  di  essere  cauti  in  generale  nella  inflizione  di  pene 


(3)  Cfi*.  più  sopra  voi.  I,  § 131. 

(4)  Sulle  obbligazioni  astratte  cfr.  più  giù  § 22.  Del  resto  il  diritto  odieiiio, 
anche  a prescindere  da  ciò^  conosce  numerosi  mezzi  per  portare  ad  esec azione  i 
crediti  il  più  rapidamente  possibile.  E segnatamente,  secondo  il  disposto  della- 
Legge  di  proc.  civ.  gemi.,  § 794,  n.  5,  le  pretese  derivanti  da  documenti,  rice- 
vuti da  un  tribunale  tedesco  o,  nella  forma  legale,  da  un  notaio  tedesco  nei 
limiti  delle  sue  attribuzioni,  quando  essi  abbiano  per  oggetto  il  pagamento  di  una 
determinata  somma  di  danaro,  o di  altre  cose  fungibili,  sono  sin  dalla  loro  sca- 
denza esecutive,  senza  un  preliminare  procedimento  giudiziale,  nel  caso  che  il 
debitore  nel  documento  stesso  siasi  sottoposto  all’immediata  esecuzione  forzata. 
Inoltre  può  essere  pronunciata  una  sentenza  parziale,  come  definitiva  su  di  una 
tra  parecchie  pretese  che  sono  insieme  in  discussione  : Leggo  di  proc.  civ., 
§ 301.  In  molti  casi  infine  devono  dichiararsi  dal  giudice  provvisoriamente  ese- 
cutive le  sentenze  di  prima  istanza,  sia  d’ufficio  che  so{)ra  dojnanda  del  creditore, 
talché  l’esecuzione  non  viejie  arrestata  dall’ interposizione  dei  mezzi  giuridici  contro 
la  sentenza:  Leggo  di  proc.  civ.,  §§  708  sgg. 

(5)  Le  poenae  temere  lìtigantium,  nell’  epoca  classica  sono  es)  toste  da  Da  io, 
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processuali.  Nel  diritto  giustinianeo  esse  erano  già  diminuite  di  molto  (6-7). 

Il  Codice  civile  le  lui  totalmente  abolite. 

Il  soccombente  deve  però  di  regola  sopportare  le  spese  ^ : 

ni.  — L’obbligazione  accorda  solo  un  diritto  di  agire  con 
debitore  ed  i suoi  eredi  — mxactio  in  personam.  Altre  persone  non 
possono  esserne  riguardate.  Perciò  lo  stesso  creditore,  che  ha  i diritto 
di  richiedere  una  determinata  cosa,  non  ha  azione  contro  colui  eie 
l’acquistò,  sebbene  questi,  al  momento  delhacquisto,  avesse  conosciuto 

((3)  In  parecclii  casi  era  colpito  da  pene  il  debitore  che  negava  la  pretesa  dedotta 
neH’azione.  E segnatamente  si  verificava  la  litiscresoenza  nel  doppio,  quando  il 
imto  con  Vactio  legis  Aquiliae.  per  danneggiamento  di  cose,  negava  la  sua  obbliga- 
zione,  vale  a dire  quando  non  si  limitava  a contestare  1 ammontare  del  ci edito  del- 
l’attore : infitiatione  actio  duplicatur,  in  confUentem  in  simplum  datur,  fr.  2,  § 1,  D. 
ad  legem  Aquiliam,  9,  2 ; cfr.  §§  19,  23,  26,  I.  de  action.^  4,  6 [§  19  cit.  : « Yi 
li  autem  bonorum  raptorum  actio  mixta  est,  quia  in  quadruplo  rei  persecutio  con- 
« tinetur,  poena  autem  tripli  est.  sed  et  legis  Aquiliae  actio  de  damno  mixta  est, 

« non  solum  si  ad  versus  infitiantem  in  duplum  agatur,  sed  interdum  et  si  in 
« simplum  quisque  agit...  »].  Inoltre  l’azione  dii*etta  alla  restituzione  di  un  deposito 
fatto  in  caso  di  straordinaria  calamità,  cioè  del  cosiddetto  deposituTn  miserabile^ 
era  diretta  al  doppio  quando  il  depositario  negava  malignamente  il  deposito.  Del 
pari  non  erano  rare  le  pene  pel  mancato  adempimento.  In  particolare  il  convenuto 
con  Vaetio  quod  metus  causa,  che  non  obbediva  al  comando  del  giudice  di  ese-, 
guire  la  restituzione,  veniva  condannatone!  quadruplo.  [Cfr.  §§  25,  27,  I.  de  action. 
4,  6 ; fr.  14,  § 1,  D.  quod  metus  causa,  4,  2 : « Si  quis  non  restituat,  in  qua- 
« druplum  in  eum  iudicium  pollicetur:  quadruplabitur  autem  omne  quodeumque 
« restitui  oportuit.  satis  clementer  cum  reo  praetor  egit,  ut  daret  ei  restituendi 
« facultatem,  si  vult  poenam  evitare,  post  annum  vero  in  simplum  actionem  pol- 
« licetur,  sed  non  semper,  sed  causa  cognita  ».  § 27  I.  cit.:  Item  actio  de  eo, 

quod  metus  causa  factum  sit,  a ceteris,  de  quibus  locuti  sumus,  eo  differt,  quod 
« eius  natura  tacite  continetur,  ut,  qui  iudicis  iussu  ipsam  rem  actori  restituat, 
« absolvatur.  quod  in  ceteris  casibus  non  ita  est,  sed  omnimodo  quisque  in  qua- 
«•  druplum  condemnatur,  quod  non  est  in  furti  manifesti  actione  »].  Così  pure  il 
gravato  di  un  lascito  a favore  di  una  chiesa  o di  una  pia  causa  doveva  pagare 
il  doppio,  so  ad  onta  dell’avviso  del  vescovo  egli  rendeva  necessario  il  giudizio  : 
§§.19,  23,  26,  I.  de  action.,  4,  6.  Tutte  queste  ed  altre  simili  poenae  temere 
litigantium  del  diritto  giustinianeo  sono  rimaste  estranee  alla  pratica  tedesca  ; 
oltracciò  la  più  recente  legislazione  processuale  ha  tolto  loro  ogni  base,  se  pure 
m generale  ne  avevano.  Cfr.  L.  Seuffert,  nell’ Arc/^.  jier  la  prat.  civ.,  voi.  LXYII, 
n.  9.  D’altra  opinione  Windsoheid,  voi.  II,  § 263,  nota  15,  ma  cfr.  anche  Trib 
Imp.,  voi.  XI,  pag.  419;  voi.  XXVI,  pag.  211. 

(7)  Svantaggi  del  diniego,  conservati  dal.  diritto  giustinianeo  ed  ancora  rico- 
nosciuti nel  diritto  comune,  si  trovano  nel  fr.  10,  § 1,  D.  de  fldeiuss.,  46,  1: 

I fideiussores  dividitur  actio,  si  non  infitietur  : nam  infitiantibus 

xocio  non  est  mdulgendutn  »;  ofr.  inoltro  fr.  67,  § 3,  D.  prò 

- id  nuod  Lem  22,  3 [fr.  67  cit.  : . Non  alias  sooius  in 

fsl  s 2 tTn  !,  ««“lomnatnr,  qnam  si  oonfìtetur  se  sooium  fuisse  .]. 

91  s-  Cfrna  -Hl7"'”7  4,  16.  Legge  di  proc.  civ., 

Uhre  vo^'hen  pio  7^  *i^**<^  processuali  [Die 
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resistenza  di  tale  diritto.  Quel  creditore  deve  limitarsi  ad  esigere  dal 
debitore,  che  non  adempie  al  suo  obbligo  della  prestazione  della  cosa, 
il  risarcimento  a causa  dell’infrazione  del  contratto  (9). 

L’antica  teoria  del  diritto  comune  non  riconosceva  ciò.  Al  credi- 
tore di  una  cosa  specitìca,  particolarmente  al  compratore  di  essa,  si 
attribuiva  piuttosto  un  diritto  alla  cosa  — ius  ad  rem^  — che  poteva 
esser  fatto  valere  anche  di  fronte  ai  terzi  acquirenti,  quando  questi 
avessero  conosciuto  quel  diritto  al  momento  delFacquisto  della  cosa 
stessa  (10). 

Tutto  ciò  appare  richiesto  da  esigenze  etiche  e dal  mòdo  di  con- 
cepire del  popolo  tedesco.  Ma  una  difficoltà  pratica  sta  in  ciò,  che 
spesso  non  si  può  provare  nei  terzi  una  sicura  conoscenza  dei  rap- 
porti obbligatorii  esistenti  tra  altre  persone. 

La  più  recente  teoria  e pratica  del  diritto  comune  è ritornata  ai 
principii  del  diritto  romano  puro,  rigettando  il  diritto  alla  cosa  (11). 


§ 4.  — Delle  obbligazioni  naturali  (1)  in  generale. 

Accanto  alle  obbligazioni  fornite  di  azione  [ohligationes  civiles)  si 
trovano  le  obbligazioni  prive  di  azione  [ohligationes  naturales). 

Le  ohligationes  naturales^  non  essendo  fornite  di  azione,  sono  quindi 


(9)  C.  6 Cod,  de  hereditate  vendita,  4,  39  : « Alexander.  Qui  tibi  hereditatem 
« vendidit,  antequam  res  Aereditarias  traderet,  dominiis  earum  perseveravit  et 
« ideo  vendendo  eas  aliis  dominium  transferre  potuit.  sed  quoniam  contractus 
« fidem  fregit,  ex  empto  actione  conventns  quod  tua  interest  praestare  cogitur  ». 
Cfr.  c.  15  pr.  Cod.  de  rei  vind.,  3,  32:  [«r  Quotiens  duobus  in  solidum  praedium 
« iure  distrahitur,  manifesti  iuris  est  eum,  cui  priori  traditum  est,  in  definendo 
« dominio  esse  potiorem  »]. 

(10)  ZiEBARTH , Esecuzione  reale  ed  obbligazione  [Realexekution  und  Obli- 
gation],  1866,  pag.  203  sgg.  ; von  Brìinneok,  Sidla  origine  del  cosidetto  « ius 
ad  rem  » [Ueber  den  Ursprung  des  so  genannten  i.  a.  r.],  1869. 

(11)  Neanche  il  Cod.  civ.  gemi,  menziona  il  ius  ad  rem.  Ma  cfr.  Cod.  civ. 


germ.,  § 883  sgg. 

(1)  L’opera  principale  è dello  Schwanekt  : U obbligazione  naturale  del  diritto 
romano  [Die  Naturalobligation  des  roin.  Reclitos],  1861.  Nella  ii.itroduzione  di 
essa,  pag.  7 sgg.,  trovasi  una  esposizione  critica  degli  scritti  dalla  glossa  in  poi, 
e con  ciò  anche  un  sommario  della  bibliograha.  Cfr.  ancora  Scheljrl,  negli  xinnali 
di  Ihering  [Ihorìngs  lahrbiicher  fiir  die  Dogmatik  des  heutigon  romischen  uiid 
deutschen  Privatrechts],  voi.  VII,  n.  6,  ed  il  Brinz,  Pandette,  voi.  LI,  §§  219  sgg.; 
come  pure:  Unger,  nella  Rivista  di  (ìrnnkut,  voi.  XV,  pag.  371  ; Kuntze,  E ob- 
bligazione [Die  Obligation  ),  pag.  192;  Pernice,  lAibeone,  voi.  Ili,  i»ag.  253.  xVnoho 
il  Cod.  civ.  germ.  di  fatto,  se  non  di  nome,  riconosce  lo  obbligazioni  naturali. 
Cfr.  Dernburg,  Diritto  civile  [Biirgerlichos  Reclit],  voi.  Il,  [>ag.  3. 
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solo  obbligazioni  inn-roprio,  imperfette,  ma  non  sono 

effetto  muridieo,  e in  conseguenza  sono  pur  sempre  obbligazimii. 

Come  si  spiega  la  loro  esistenza?  L’opinione  dominante  le  caratte- 
rizza sin  dai  tempi  antiein  per  le  obbligazioni  deUws  (2).  Ma 

con  ciò  non  si  spiega  la  proprietà  di  esse,  cioè  appunto  di  esser  pi ive 
di  azione;  poiché  invece  ben  ne  divennero  fornite  le  pretese  derivanti 
dal  ius  g(mtiu)ìt.  Altri  iie  ricercano  il  fondamento  nel  « diritto  natn- 
rale  » (d),  o nella  « equità  » (4)  ovvero  nel  « concepimento  natuiale  ». 
Ma  con  ciò  non  penetriamo  più  addentro  nella  loro  essenza  (5-6). 

Si  tratta  di  un  contrapposto  tra  la  società  civile  e lo  Stato.  Alcune 
obblig'azioni  sono  rispettate  dalla  società  civile,  in  parte  avuto  riguardo 
alle  esigenze  del  credito  e della  riputazione  commerciali,  in  pai  te  come 
corollarii  del  decoro  e dei  buoni  costumi,  mentre  lo  Stato  chiude  loro 
la  via  deirazione  per  motivi  di  politica  legale.  Esse  sono  dunque  estranee 


(2)  Per  tale  o])inione  si  è fatto  riferimento,  sin  dai  tempi  antichi,  ad  una 
osservazione  di  Paolo,  di  cui  si  è abusato:  libro  3,  quaestionmn,  fr.  84,  § 1, 
D.  de  R.  L,  50,  17:  « Is  natura  debet,  queni  iure  gentium  dare  oportet,  cuius 
« lidem  sediti  sumus  ».  Ma  ciò  significa  solo,  che  le  obbligazioni  del  ius  gentium 
valgono  nel  tem])0  stesso  come  naturali.  Non  è detto,  e sarebbe  insostenibile,  che 
tutto  le  obbligazioni  naturali  e propriamente  quelle  sfornite  di  azione  abbiano 
radice  nel  ius  gentium.  Eecentemente  questa  opinione,  che  fa  risalire  P obbliga- 
zione naturale  al  ius  gentium,  è stata  a preferenza  sostenuta  da  Puchta,  Pand., 
§ 237,  e Sayiuxy,  D.  0.,  voi.  I,  pag.  22  sgg.  Cfr.^  in  senso  contrario,  Schwanert, 
toc.  cit.,  pag.  33  sgg. 


(3)  Era  questa  la  teoria  di  A.  D.  "Weber,  Sviluppo  sistematico  della  teoria 
delle  obbligazioni  naturali  [Systematische  Entwickelung  der  Lehre  von  der  natiir- 
tichen  Verbindlichkeit],  1784,  5^"^  ediz.  1825. 

(4)  ScuEiiRL,  nella  Riv.  erit.  di  Heidelberg^  voi.  I,  pag.  501  sgg.  Più  tardi  lo 
Scheurl  nella  sua  monografìa  pubblicata  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  YII,  n.  6, 
non  ha  mantenuto  la  sua  opinione. 

(5)  Il  « concepimento  naturale  > è pel  AVindscheid,  voi.  II,  § 287,  nota  5, 
l’origine  della  naturalis  obligatio.  Ma  anche  di  fronte  a lui  resta  a domandarsi' 

donde  pioviene  che  il  diiitto  non  si  appropria  interamente  tale  « concepimento 
naturale  » ? 

(())  11  Prinz,  loe.  eit.,  richiede  per  1 esistenza  delle  obbligazioni  naturali  vere 
e projfrie  un  contratto,  un  quasi  contratto  o un  delitto,  il  corpo  per  così  dire  di 
una  obbligazione  completa,  in  modo  però  che  siavi  una  qualche  circostanza,  che 
escluda  refficacia  civile  o la  civile  perpetuazione  della  obbligazione.  Dalle  obbli- 
gazioni  natmah  vero  e proprie  il  Brinz  distingue  i doveri  che  riposano  sulla  società 
laio  0 ® ^ pietese  ofjìciales  che  furono  invero  designate  come  debiti 

aturah,  ma  si  dilungavano  essenzialmente  dalle  specifiche  naturales  ohligationes. 

di  naturali  . che  sorgono  fuori  della  cerchia 

pa2  03  T e analogo  Schwanbri,  loe.  cit.,  ofr.  tra  l’altro 

analisi  daiiù  "«l’analisi.  Ma  sia  pur  questa 

n,ento 
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allo  Stato  ; nondimeno  lo  Stato  si  vede  indotto  a riconoscere  una  certa 
influenza  delle  obbligazioni  dette  naturali  sui  suoi  ordinamenti. 

A prescindere  dalPazione,  è possibile  in  esse  ogni  effetto  della  obbli- 
gazione perfetta.  Però  la  loro  precipua  efficacia  consiste  nelPessere 
suscettibili  di  pagamento,  in  quanto  la  prestazione  avvenuta  allo  scopo 
delffadempimento  di  esse  Aueiie  giuridicamente  considerata  come  paga- 


mento di  un  debito  (7).  In  particolare  accade  quanto  segue: 

Prestazioni  fatte  scientemente,  cioè  con  la  scienza  della 
mancanza  di  azione  delle  relative  obbligazioni  per  radempimento  di 
queste,  valgono  come  pagamenti,  non  già  come  donazioni  (8). 

2^  Pagamenti  avvenuti  per  errore,  cioè  neiriguoranza  della  man- 
canza di  azione,  non  possono  essere  impugnati  con  la  condictio  indebiti 
da  parte  di  chi  ha  pagato  (9). 

3^  L’obbligazione  naturale  può  divenire  fondamento  di  una  no- 
vazione, di  un  constituto  (10). 


(7)  Brinz,  Fogli  critiGÌ  [kritische  Blatter],  III,  riassume  il  contenuto  della 
naturalis  obligatio^  col  dire  ch’essa  è « suscettibile  di  pagamento,  ma  sfornita  di 
azione  ».  Si  associa  ad  esso  lo  Schwanert,  loc.  cit.,  pag.  222.  AVixdsgheid, 
voi.  II,  § 288,  nota  5,  non  ritiene  felice  tale  formulazione,  poiché  non  tutti  gli 
effetti  della  obbligazione  naturale  vengono  designati  come  atti  di  adempimento. 
Ciò  è esatto,  ma  però  non  esclude  che  T effetto  principale  dell’ obbligazione  natu- 
rale consista  in  tale  sua  suscettibilità  dell’ adempimento. 

(8)  Fr.  19,  § 4,  D.  de  don.^  39,  5 ; fr.  28,  D.  de  cond.  indebiti,  12,  6 [fr.  19 
cit.  : « Si  quis  servo  pecuniam  crodiderit,  deinde  is  liber  factus  eam  expromiserit, 
« non  erit  donatio  sed  debiti  solutio.  idem  in  pupillo,  qui  sine  tutoris  aactoritate 
« debuerit,  dicendum  est,  si  postea  tutore  auctore  promittat  » ; fr.  28  cit.  : « Index 
<•  si  male  absolvit  et  absolutus  sua  sponte  solveri t repetere  non  potest  »]. 

(9)  lulianus  libro  53  digestorum , fr.  16,  § 4,  I).  de  fuleiitssoribus,  46,  1 : 
« Naturales  obligationes  non^  eo  solo  aestimantur,  si  actio  aliqua  ooiuin  nomine 
« competit,  veruni  etiam  cum  soluta  pecunia  repeti  non  potest:  nani  licet  niiiius 
« proprie  debere  dicantur  naturales  debitores,  per  abusionem  intellegi  possunt 
« debitores  et,  qui  ab  bis  pecuniam  recipiunt,  debitum  sibi  recepisse  ».  Cfr.  su 
questo  passo  anche  il  Windsoheid,  voi.  II,  § 288,  nota  11.  L’uso  del  linguaggio  più 
antico  aveva  concepito  come  naturales  obligationes  solo  quelle  fornite  di  azione, 
derivanti  dal  ius  gentium.  Nell’epoca  imperiale  si  designavauo  cosi  anche  lo  obbli- 
gazioni che  sono  fornite  di  aziono  o suscettibili  di  pagamento,  e si  maniiestano 
come  debita  essendo  esclusa  la  eondietio  indebiti.  Cfr.  del  resto  tr.  41  D.  de 
cond.  ind.,  12,  6,  dove  già  Nerazio  parto  dal  medesimo  concetto  espresso  da 
Giuliano. 

(10)  Fr.  1,  § 1,  D.  novafionibiis,  46,  2 ; Ir,  1,  i?  7,  D.  de  pecunia  constitata. 

13,  5 [fr.  1,  § 1 cit.:  « Illud  non  interest,  (jualis  processit  obligatio,  utruni  natu- 
« ralis  an  civilis  an  honoraria,  et  utrum  verliis  aii  re  an  consensu  : qualiscuimiue 
« igitur  obligatio  sit,  quae  praoccssit,  novari  verbis  potest,  diiininodo  seipiens 
« obligatio  aut  civiliter  teneat  aut  nafuraliter  : ut  puta  si  ])ui)illus  sino  tutons 
« auctoritate  promiserit  » ; fr.  1,  § 7 cit.  : Debitum  autem  vel  natura  suthcit  - 1. 
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Essa  può  validamente  venire  assicurata  con  fideiussione  o con 

*^"5!  È possibile  la  conrpensazione  con  crediti  naturali  (12).  Invero 
ossi  possono  prestarsi  sempre  alla  compensazione  volontaua,  ma  anc  e 

h;i  1 11012,0  la  coBipeiisazione  coatta.  ^ 

Pdi'  effetti  in  g-onerale  possibili  .li  una  obbligazione  naturale  non 

sono  punto  necessari,  anzi  nemmeno  normali  m ogni  caso  di  essa  (13). 

Ije  fonti  prendono  le  mosse  solo  da  ciò,  che  di  regola  non  e ammessa 

la  ripetizione  di  un  pagamento  dell’obbligazione  naturale,  anche  se  avve- 

liuto  pei*  errore  (14).  Nondimeno  ciò  non  va  esente  da  eccezioni. 


g 5 _ Casi  dell’obbligazìone  naturale. 

1.  Accanto  ai  rapporti  tra  i cittadini  si  svolgeva  costantemente  in 
Roma  un  vivo  movimento  di  affari  tra  cittadini  e schiavi,  come  pure 
tra  schiavi  e schiavi.  Gli  schiavi  però  non  restavano  obbligati  eiviliter  dai 
loro  contratti,  ma  si  consideravano  obbligati  naturaliter  (1). 

2.  La  casa  del  pater  farnilias  romano  formava  un  piccolo  mondo 
a sè.  Ognuno  ad  essa  appartenente  poteva  di  fatto  avere  il  suo  parti- 
colare patrimonio  e la  propria  industria,  e contrattare  col  capo  della 
casa  e con  i sottoposti  alla  medesima  podestà.  Ma  tali  obbligazioni  costi- 


(11)  Fr.  60,  fr.  16,  § 3,  D.  de  fideiussoribus^  46,  1;  fr.  5 pr.  D.  de  pignorihiis , 
20,  1 [fr.  60  cit.  : « Ubicumque  reus  ita  liberatur  a creditore,  ut  natura  tantum 
« debituin  maneat,  teneri  fideiussorem  respondit...  » ; fr.  16,  § 3 cit.  : « Fideiussor 
« accipi  potest,  quotiens  est  aliqua  obligatio  civilis  vel  natiiralis,  cui  applicetur  » ; 
ir.  5 pr.  cit.  : « Res  hypothecae  dari  posse  sciendum  est  prò  quacumque  obliga- 
« tione...;  et  vel  prò  civili  obligatione  vel  honoraria  vel  tantum  naturali...  »]. 

(12)  Fr.  6,  D.  de  eompensationibusy  16,  2,  Ulpianus,  libro  30,  ad  Sabiniim: 
« Etiam  quod  natura  debetur,  venit  in  compeiisatiouom  ». 

(13)  WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 288,  nota  4,  osserva  con  fondamento  : « Poi*  ogni 
obbligazione  naturale  deve  essere  particolarmente  determinato  il  suo  intrinseco 
valoie  giuiidico.  Questo  punto  di  vista  è stato  in  particolar  modo  seguito  dallo 
bcnwauert.  Io  vedo  in  ciò  il  merito  principale  del  libro  di  lui  ». 

(14)  Cfr.  più  sopra  nota  9. 


f.  Ò F V'  50,  § 2,  D.  de  peculio,  l.ó,  1: 

' cl  aet.,  44,  7.  Ulpianus,  libro  7,  disptdafiomim  : . Servi  ex 

" trV  obligantnr  et,  si  manumittantur,  obligati  remanent  : ex  oon- 

i ft  nWil"  quidem  non  obligautiir,  sed  naturaliter  et  obligantur 

« liberor  ->  si  servo,  qui  mihi  pecuniam  dederat,  manumisso  solvam, 

r,t  i;  ■” 
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tuite  nel  seno  della  famiglia  non  erano  fornite  di  azione  ; esse  esiste- 
vano semplicemente  naturaliter  (2). 

3.  I contratti,  conchiusi  daghimpuberi  senza  il  loro  tutore,  obbli- 
gano questi  civilmente,  solo  in  quanto  ne  sono  arricchiti  (3).  Prescin- 
dendo da  ciò.,  non  obbligano  gPimpuberi  nemmeno  naturaliter^  siccome 


(2)  Pfoedten,  Monografìe  eiv.,  1840,  mon.  II  : Sulle  ohhliga%ioni  delle  inrsone 
insieme  congiunte  in  forza  della  patria  potestà  [Civilistisclie  Abhandlungen, 
2.  Abb.:  Ueber  Obligationem  zwischen  den  durcb  vaterliche  Gewalt  verbundenen 
Personem].  Disamine  intorno  a tali  specie  di  obbligazioni  naturali  contiene  la  famosa 
L.  38,  1).  de  cond,  ind,^  12,  6,  detta  dalle  sue  parole  iniziali  « frater  a fratre  ». 
[Africanus,  libro  nono  quaestionum:  « Prater  a fratre,  cum  in  eiusdem  potestate 
« essent,  pecuniam  mutuatus  post  mortem  patris  ei  solvit  ; quaesitum  est,  an 
^ repetere  possit,  respondit  utique  quidem  prò  ea  parte,  qua  ipse  patri  heres 

extitisset,  repeti turum,  prò  ea  vero,  qua  frater  heres  exstiterit,  ita  repetiturum, 
« si  non  minus  ex  peculio  suo  ad  fratrem  pervenisset  : naturalem  enim  obliga- 
« tionem  quae  fuisset  hoc  ipso  sublatam  videri,  quod  peculii  partem  frater  sit 
« consecutus,  adeo  ut,  si  praelegatum  filio  eidemque  debitori  id  fuisset,  deductio 
« huins  debiti  a fratre  ex  eo  fìeret,  idque  maxime  consequens  esso  ei  sententiae, 
« quam  lulianus  probaret,  si  extraneo  quid  debuisset  et  ab  eo  post  mortem  patris 
« exactum  esset,  tantun  iudicio  eum  familiae  erciscundae  reciperaturum  a cohe- 
« redibus  fuisse,  quantum  ab  his  creditor  actione  de  peculio  conseqiii  potuisset, 
« igitur  et  si  re  integra  familiae  erciscundae  agatur,  ita  peculium  dividi  aequum 
« esse,  ut  ad  quantitatem  eius  indemnis  a cohorede  praestetur  : porro  eum,  quem 
* adversus  extraneum  defendi  oportet,  longe  magis  in  eo,  quod  fratri  debuisset, 
« indemnem  esse  praestandum.  Quaesitum  est,  si  pater  filio  crediderit,  isque 
« emancipatus  solvat,  an  repetere  possit,  respondit,  si  nihil  ex  peculio  apud  patrem 
« remanserit,  non  repetiturum  : nam  manere  naturalem  obligationem  argimiento 
« esse,  quod  extraneo  agente  intra  annum  de  peculio  deduceret  pater,  quod  sibi 
« filius  debuisset.  Centra  si  pater  quod  filio  debuisset  eidem  emancipato  solverit, 

« non  repetet:  nani  hi c quoque. manere  naturalem  obligationem  eodem  arginnento 
« probatur,  quod,  si  oxtraneus  intra  annum  de  peculio  agat,  etiam  quod  pater 
« ei  debuisset  computetur.  eademque  orunt  et  si  oxtraneus  heres  exheredato  filio 
« solverit  id,  quod  ei  pater  debuisset  »J.  Più  d’uno  richiede  per  le  naturales 
ohligationes  delle  persone  in  potestate,  che  all’obbligato  appartenga  un  peculio. 
Cfr.  segnatamente  Mandry,  op.  eit.,  voi.  I,  pag.  157.  Ma  a ragione  osserva  il 
Drinz,  voi.  II,  pag.  46  : « la  circostanza  che  le  persone  in  potestate  potevano 
avere  peculii,  ha  contribuito  allo  sviluppo  di  queste  obbligazioni  naturali,  e noi 
ne  riscontriamo  più  frequentemente  l’efficacia  nel  diritto  peculiare  ; ma  da  ciò  non 
segue  che  debba  esservi  un  peculio,  [)erchè  possa  sorgere  una  naturalis  ohligafio  ». 
Brinz,  contro  tale  dipendenza  dal  peculio,  cita  il  fr.  50,  § 2,  D.  de  peculio,  15,  1: 
[«  Etiam  postquam  dominus  de  peculio  conventus  est,  fìdeiussor  prò  servo  accipi 
« potest  et  ideo,  qua  ratione,  si  post  actionem  dictatam  sorvus  pecuniam  oxsolvorit, 

« non  magis  repetere  potest  quam  si  iudicium  dictatum  non  fuisset,  cadem  ratione 
« fìdeiussor  quoque  utiliter  acceptus  videbitur,  quia  naturalis  obligatio,  quam 
« etiam  servus  suscipere  videtur,  in  litem  translata  non  est  »]. 

(3)  Fr.  5 pr.  e § 1,  D.  de  auet.  tut.,  26,  8.  Ulfianus,  libro  40,  ad  Sahinum  : 

« in  pupillum cuivis  actionem,  in  quantum  locuplet.ior  factus  est,  dandam 

« divus  Pius  rescripsit  ». 
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viene  ripetutamente  dichiarato  nelle  fonti  (4).  Se  dunque  ^ 

il  debito  nullo,  cib  ch'egli  ha  pagato  può  essere  indubbiamente  iipetuto. 

Nondimeno  anche  in  tali  contratti  vi  è il  geime  ci  una  o g 
zione.  Essi  acquistano  forza,  se  il  pupillo,  con  1 assenso  del  tutore,  od 
anche  da  solo,  dopo  raggiunta  la  sua  piena  capacità,  o per  lui  il  suo 
erede  capace  di  obbligarsi  ed  informato  dello  stato  delle  cose,  paga  od 
espromotte  (5).  Essi  contratti  inoltre  possono  essere  di  base  a paga- 
menti, tideiussioni,  novazioni,  costituzioni  di  pegno,  ad  opera  di  terzi  (6). 
In  tanto  adunque  sussiste  natnralitey'  una  obbligazione  del  pupillo,  in 
quanto  persone  capaci  di  obbligarsi  possono  volontariamente  prestare 
0 promettere  qualche  cosa  in  base  ad  essa  (7). 


(4)  Fr.  41.  D.  de  cond.  md.,  12,  G.  Neratius,  libro  6,  memhranarum\  ^ Quod 
« piipillus  sino  tiitoris  auctoritato  stipulanti  promisorit  schorit,  lopotitio  ost,  quia 
« uec  natura  debet  » ; fr.  58,  D.  de  ohi.  et  act.,  44,  7.  Licinnius  Rufixus,  libro  8, 
regularum  ; « Pupillus  inutuam  pecuniam  accipiendo  ne  quidem  iure  naturali 
« obligatur  ». 

(5)  Fr.  19,  § 4,  D.  de  donai.,  39,  5;  cfr.  fr.  20,  § 1,  1).  de  novat.,  46,  2 
[fr.  19  cit.  rif.  al  § prec.  nota  8 ; fr.  20,  § 1 cit.  : « Pupillus  sine  tutoris  aucto- 
« ritate  non  potest  novare  : tutor  potest,  si  hoc  pupillo  expedi at  : item  procurator 
« omnium  bonorum  »]. 

(6)  Fr.  127,  D.  de  V.  0.,  45,  1 ; fr.  2,  D.  de  fideiussorihus , 46,  1 ; fr.  95,  § 4, 
D.  de  solutionibus , 46,  3 ; fr.  1,  § 1,  de  novat.,  46,  2 ; § 3 I.  quihus  modis 
tollitur  ohi.,  3,  29  [fr.  127  cit.:  « Si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  Stichum 
« promittat  et  fìdeiussorem  dedit,  servus  autem  post  moram  a pupillo  factam 
« decedat,  nec  fìdeiussor  erit  propter  pupilli  moram  obligatus  : nulla  eniin  intel- 
« legitur  mora  ibi  fieri,  ubi  nulla  petitio  est.  esse  autem  fìdeiussorem  obligatum 
« ad  hoc,  ut  vivo  honiine  conveniatur  vel  ex  mora  sua  postea  » ; fr.  95,  § 4 cit.: 
« Naturalis  obligatio  ut  pecuniae  numeratione,  ita  insto  pacto  vel  iure  iurando 
« ipso  iure  tollitur,  quod  vinculum  aequitatis  quo  solo  sustinebatur,  conventionis 
« aequitato  dissolvitur  : ideoque  fìdeiussor,  quem  pupillus  dedit  ex  istis  causis 
« liberari  dicitur  » ; fr.  1,  § 1 cit.,  rif.  al  § prec.  nota  10  ; § 3 I.  cit.  : « Praeterea 
« novatione  tollitur  obligatio.  voluti  si  id,  quod  tu  Seio  debeas,  a Titio  dari  sti- 
« pulatus  sit.  nani  interventu  novae  personae  nova  nascitur  obligatio  et  prima 
« tollitur  translata  in  posteriorem,  adeo  ut  interdum,  licet  posterior  stipulatio 
« mutilis  sit,  tamen  prima  novationis  iure  tollatur,  voluti  si  id,  quod  Titio  tu 
« debebas,  a pupillo  sino  tutoris  auctoritate  stipulatus  fuerit,  quo  casu  res  amìttitur: 

nani  et  prior  debitor  liberatur  et  posterior  obligatio  nulla  est.  non  enim  iuris 
« est,  si  a servo  quis  stipulatus  fuerit:  nani  tunc  prior  proinde  obligatus  manet, 
« ac  si  postea  a nullo  stipulatus  fuisset  »]. 

(7)  Cosi  infatti  in  alcuni  luoghi  F obbligazione  del  pupillo  viene  designata 
senz  altro  come  naturalis:  fr.  42  pr.  D.  de  iure  iurando,  12,  2:  fr.  21  p.  D ad 
l^em  Fa  cuham,  35.  2;  fr.  25,  § 1,  D.  qtuondo  dies  leg.,  36.  2;  fr.  95,  § 4, 

?■  conciliarsi  coi  testi  sopra  riportati hla 

nunti  di  ® opinioni.  Si  tratta  soltanto  di 

se  l’oliblieazione  a7v  'f  Licimo  Euftno  si  occupano  della  questione, 

nsolSo  ne^ahv,  r ^'^''''^‘‘toria  anche  di  fronte  allo  stesso  pupillo,  e la 

nattaTe  ohbl.gazionebaLhe  solo 

che  abbracciavano  col  loro  sguardo  i casi  più  compii- 
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Ciò  che  Tale  per  le  obbligazioni  del  pupillo  si  riferisce  anche  a 
quelle  del  prodigo  interdetto  (8),  e secondo  il  diritto  comune  anche  a 
^ quelle  del  minore  uscito  di  tutela. 

4.  IJ  8.  C.  Macedonianiim  privò  d’azione  i mutui  di  danaro  fatti 
al  figlio  di  famiglia.  Ma  una  naturalis  ohligatio  continuò  a sussi- 
stere (9-10). 


cati  del  riconoscimento  per  parte  di  persone  capaci  di  obbligarsi,  ammisero  sotto 
questa  figura  l’obbligazione  naturale.  Nella  cosa  in  sè  non  era  dunque  divergenza 
di  opinioni,  solo  l’espressione  è unilaterale.  Cfr.  Brinz,  voi.  II,  pag.  47  ; Pernice, 
Labeone,  voi.  Ili,  pag.  255.  Le  teorie  dei  più  recenti  scrittori  sono  invero  assai 
divise.  Alcuni  infatti  negano  senz’altro  l’obbligazione  naturale  del  pupillo,  e rife- 
riscono i testi  che  la  riconoscono  a casi  dell’ arricchimento  del  pupillo,  il  che  fran- 
camente reca  grave  violenza  ai  testi  medesimi.  Così  il  Puchta,  § 237,  nota  h. 
Altri  poi  vogliono  ammettere  tutti  i possibili  effetti  delle  obbligazioni  naturali  ; 
cfr.  Savigny,  D.  0.,  voi.  I,  pag.  61.  In  questi  ultimi  tempi  è divenuta  dominante 
l’opinione  qui  esposta,  non  senza  però  qualche  sfumatura  nei  particolari.  Cfr.  spe- 
cialmente Keller,  nell’Awz.  di  Bekker,  voi.  IV,  n.  12  ; KrIìckmann,  nell’Arcù. 
per  la  pratica  civ.,  voi.  85,  n.  11. 

(8)  D’altra  opinione  Audibert,  Etudes  sur  Vliistoire  du  droit  romain^  voi.  I, 
1892,  pag.  263  sgg.  ; Steinioer,  Presupposti  ed  effetti  giuridici  della  interdizione, 
[Voraussetzungen  und  Rechtswirkungen  der  Entmiindigungl,  1890,  pag.  23. 

. (9)  Fr.  9,  §§  4 sgg.;  fr.  10,  D.  de  S.  G.  Macedon.,  14,  6;  fr.  26,  § 9;  fr,  40  pr. 
D.  de  cond.  indeb.,  12,  6 [fr.  9,  § 4 cit.  : « Et  hi  tamen  qui  prò  fìlio  familias 
« sine  voluntate  patris  eius  intercesserunt,  solvendo  non  repetent  : hoc  enim  et 
« divus  Hadrianus  constituit  et  potest  dici  non  repetituros.  at  quin  perpetua 
« exceptione  tuti  sunt  : sed  et  ipse  filius,  et  tamen  non  repetit,  quia  hi  demum 
« solutum  non  repetunt,  qui  ob  poenam  creditorum  actione  liberantur,  non  qno- 
« niam  exonerare  eos  lex  voluit,  § 5 : Quamquam  autem  solvendo  non  repetant, 
« 10:  quia  naturalis  obligatio  manet,  11:  tamen,  si  non  opposita  exceptione  con- 
« demnati  sunt,  utentur  senatus  consulti  exceptione  : et  ita  lulianus  scribit  in 
c ipso  filio  familias  exernplo  mulieris  intercedentis  » ; fr.  26,  § 9 cit.  : « Filius 
« familias  centra  Macedonianum  mutuatus  si  solverit  et  patri  suo  heres  effectus 
« velit  vindicare  nummos,  exceptione  summovebitur  a vindicatione  nummorum  »-  ; 
fr.  40  pr.  cit.  : « Qui  exceptionem  perpetuam  habet,  solutum  per  errorem  repetere 
« potest:  sed  hoc  non  est  perpetuum.  nam  si  quidem  eius  causa  exceptio  datur 
« cum  quo  agitur,  solutum  repetere  potest,  ut  accidit  in  senatus  consulto  de  inter- 
« cessionibus  : ubi  vero  in  odium  eius  cui  debetur  exceptio  datur,  perperam  solutum 


« non  repetitur,  voluti  si  filius  familias  centra  Macedonianum  mutuam  pecuniani 
« acceperit  et  pater  familias  factus  solverit,  non  repetit  ».]  Cfr.  più  sotto  § 88. 

(10)  Il  filius  familias  non  può  ripetere  neanche  quanto  ha  pagato  durante  la 
patria  potestà:  fr.  9.  § 4.  D.  de  S.  G,  Maced.,  14,  6.  All’incontro  le  sue  espro- 
missioni ed  altre  promesse,  mediante  le  quali  egli  si  obbliga  di  restituire  il  danaro 
mutuatogli,  soggiacciono  alla  exceptio  del  S.  C.  ; nel  caso  contrario  questo  sarebbe 
affatto  illusorio;  cfr.  c.  2 Cod.  ad  S.  G.  Maced.,  4,  28:  [<^  Zenodorus  cimi  sui 
« iuris  esse  publico  viderctur  aut  patris  voluntate  contraxit  aut  in  cani  rem 
pecuniam  accepit,  quae  patris  oneribus  incumberet,  vel  suae  potestatis  coiisti- 
« tutus  novatione  facta  fidem  suarn  obligavit  vel  alias  agnovit  debitum,  non  esse 


« locum  decreto  amplissimi  ordinis  rationis  est  » ].  Roca  ditficolta  come 
data  la  exceptio  anche  nel  caso  del  fr.  20,  D.  h.  t.  [«  8i  is,  cui,  diini  in 


sia  ;iccor- 
potestate 
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IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


I ffiui-isti  romani  ne  derivano  il  principio  generale  che  le  eiezioni 
in  odkm  creditoris  lasciano  una  naturaJis  obligaUo,  ma  non  già  quelle 
in  favorem  debitoris  (11).  Esso  però  non  pone  in  essere  una  legge, 
sibbeiie  una  osservazione  giuridica,  in  venta  anche  ^ 

mostrano  i legati.  Questi  soffrono  una  diminuzione,  quando  a eiede 
non  resti  libera  la  quarta  Falcidia.  Indubbiamente  ciò  era  stabffito 
solo  in  favorem  debitoris^  cioè  dell’erede.  Eppure  l’erede  non  può  iipe- 
tere  quanto  egli  abbia  pagato  scientemente  oltre  la  quarta,  — esiste 
climq iie  una  nataralis  obligaiio  alla  integrale  soddisfazione^  del  legato. 

5 Nei  casi  in  cui  il  credito  perde  l’azione,  senza  che  il  creditore 
sia  stato  sodisfatto,  permane  una  obbligazione  naturale,  in  quanto  il 
riconoscimento  di  essa  sia  conciliabile  con  l’organismo  del  diritto  e con 
le  esigenze  che  condussero  al  disconoscimento  dell  azione  medesima. 

In  particolare  il  credito  si  mantiene  come  natiiralis,  malgrado  della 
prescrizione  dell’azione  (12).  Non  si  può  nonostante  ammettere  la  com- 
pensazione tra  pretese  già  prescritte  e crediti  sorti  dopo  il  compimento 
della  prescrizione  (13). 

Anche  l’ingiustificata  assoluzione  giudiziale  del  debitore  lascia  sus- 
sistere come  natiiralis  il  credito  respinto  (14).  Il  pagamento  fatto  scien- 


« patris  esset  nintiia  pecunia  data  fuerafi  pater  familias  factus  per  ignorantiam 
« facti  novatione  facta  eam  pecuniam  expromisit,  si  petatur  ex  ea  stipulatione^ 
« in  factum  excipiendum  erit  »].  — Il  creditore  del  mutuo,  conforme  agli  scopi 
del  senatoconsulto,  non  può  allegare  la  compensazione  col  credito  contro  il  filius 
familias.  Dernbueo,  [Kompensation],  pag.  458  ; Windscheid,  voi.  II, 

§ 289,  nota  21;  d’altra  opinione  è tra  gli  altri  il  Mandry,  Dritto  dei  beni  di  famiglia, 
voi.  I,  pag.  522  sgg.  --  I terzi  possono  validamente  assumere  il  debito  del  mutuo 
del  figlio  di  famiglia,  prestar  per  esso  fideiussione  od  altrimenti  obbligarsi.  Cfr.  sugli 
effetti  della  ohligatio  naturalis  del  filius  familias  più  minuti  particolari  nel 
Mandry,  loe.  cit.,  pag.  502  sgg.  ; Husohke,  Mutuo,  [Darlehen]  pag.  91. 

(11)  Fr.  40  pr.  D.  de  cond.  indebiti,  12,  6;  fr.  19  pr.  D.  eod.  [Il  primo  di 
questi  testi  è rif.  alla  nota  9 ; fr.  19  cit.  : « Si  poenae  causa  eius  cui  debetur 
« debitor  liberatus  est,  naturalis  obligatio  manet  et  ideo  solutum  repeti  non  potest  »]. 
Su  questa  regola  cfr.  Saviony.  Sistema,  voi.  Y,  pag.  375  e segg.  [pag.  425  sgg. 
della  traduzione  italiana  dello  Scialoja]  ; AYindscheid,  voi.  II,  § 289,  nota  22. 

(12)  naturalis  obligatio  dopo  la  prescrizione  dell’azione  è esaminata  più  sopra 
'vo  . I,  § 150,  nota  5.  Ivi  alle  note  3 e 4 sono  citati  autori  prò  e contro.  Una 
piu  ampia  bibliografia  si  trova  in  Arndts,.  § 277,  nota  1. 

(13)  Così  appunto  il  Cod.  civ.  germ.,  § 390,  2®  periodo  : « La  prescrizione  non 
escu  e a compensazione,  se  il  credito  prescritto  non  era  ancora  tale,  al  tempo 
n CUI  esso  poteva  venir  compensato  contro  l’altro  credito  ». 

ohlinnìin  l'  ^®be  foiiti  sono  contraddittoile . In  favore  della  naturalis 

risolutamente  il  fr.  60  pr.  D.  de  cond.  ind.,  12,  6,  Paulus, 

« adbuc  iudìcio^^T^  h \ verum  debitorem  post  litem  contestatam  manente 

« manet  » ub  annlina***^  ' absolutiis  sit,  natura  tamen  debitor  per- 

manet  ».  Un  applicazione  di  oiò  è fatta  dal  fr.  28,  loe.  cit,  12,  6,  Paulus, 
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temente,  come  pure  il  constituto,  la  .fideiussione,  le  garanzie  di  altra 
specie  sono  giuridicamente  valide.  Finché  però  sia  ancora  in  questione 
riiioppugnabilità  della  sentenza,  non  può  parlarsi  di  naturalis  ohligatio. 

6.  I contratti  di  debito  privi  della  forza  legale  danno  origine  ad 
obbligazioni  naturali,  in  quanto  risulti  certa  la  volontà  di  obbli- 
garsi (15-16). 

7.  Ciò  che  è richiesto  dal  buon  costume  costituisce  una  obbli- 
gazione naturale  almeno  nel  senso,  che  non  possa  essere  ripetuto 


libro  32,  ad  edietum  : « ludex  si  male  absolvit  et  absolutus  sua  sponte  solverit, 
« repetere  non  potest  ».  Il  credito  resta  dunque  solvibile.  Teyphoninus,  libro  8, 
disputationmn,  fr.  13  D.  quibus  modis  pignus  solvitur,  20,  6,  si  pone  invece  da 

un  punto  di  vista  opposto  « si  a indice  quamvis  per  iniuriam  absolutus  sit 

« debitor,  tamen  pignus  liberatur  ».  Cfr.  Deenbueg,  Diritto  di  pegno  [Pfandrecht], 
voi.  II,  p.  585.  Nel  diritto  giustinianeo  siffatte  decisioni  si  possono  conciliare  assai 
bene  nella  maniera  tenuta  dallo  Schwanebt,  loc.  cit.  : « La  obligatio  perdura  come 
naturalis,  ma  soltanto  nella  estenzione  permessa  dal  valore  della  res  indicata  >. 
Perciò  ninna  compensazione  naturalmente  con  tali  crediti  ; inoltre  il  debitore  può 
ripetere  quanto  ha  pagato  dopo  il  giudicato,  nell’ignoranza  di  questo.  Il  Codice  civ. 
germ.  lascia  indecisa  la  questione. 

(15)  tin  caso  di  una  obbligazione  semplicemente  naturale  si  ha  anche,  quando, 
conforme  al  § 17  della  legge  sulla  costituzione  dei  tribunali,  è costituita  una  Corte 
per  i conflitti  di  competenza,  e questa  abbia  escluso  la  via  giudiziaria,  per  motivi 
politici,  riguardo  a un  credito  verso  lo  Stato;  come  per  esempio  è avvenuto  per 
i crediti  degli  eredi  allodiali  del  Principe  Elettore  di  Assia  contro  lo  Stato  Prus- 
siano. Cfr.  il  mio  parere  giuridico  intorno  a coteste  pretese,  1893  [§  17  cit.:  « I 
tribunali  decidono  sull’ ammissibilità  della  via  giudiziaria.  Però  la  legislazione  ter- 
ritoriale può  trasferire  la  decisione  di  controversie  tra  i tribunali  e le  autorità 
amministrarive  o i tribunali  amministrativi  sulla  ammissibilità  della  via  giudiziaria 
a speciali  autorità,  secondo  il  tenore  delle  seguenti  disposizioni...  »]. 

(16)  Le  fonti  riconoscono  una  naturalis  obligatio  nel  caso  di  una  promessa  di 
interessi,  senza  la  forma  della  stipulazione  richiesta  secondo  il  diritto  romano: 
fr.  5,  § 2,  D.  de  solutionibus , 46,  3 ; fr.  11,  § 3,  D.  de  pigneraticia  aetione^  13,  7. 
Che  i Romani  considerassero  come  obbligatorii  naturaliter  anche  altre  promesse 
di  debito  prive  di  forma,  è dimostrato  come  probabile  da  Hellmann,  nella  liiv. 
d.  Fond.  di  Savigny,  Parte  Rom.  [Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung,  Romanistische 
Abtheilung],  voi.  Xil,  n.  14.  Riguardo  al  fr.  1,  § 2,  D.  de  V.  0.,  45,  1,  vedi  ivi 
pag.  352  : « [Si  quis  ita  interroget  ' dabis?  ’ responderit  ' quid  ni?  et  is  utique 
« in  ea  causa  est,  ut  obligetur  : centra  si  sine  verbis  adnuisset.  non  tantum 
« autem  civiliter,  sed  nec  naturaliter  obligatur,  qui  ita  adnuit  : et  ideo  recte 
« dictum  est  non  obligari  prò  oo  nec  fideiussorem  quidem  » ],  Contro  l’ ammissibilità 
di  una  obligazione  naturale  stanno  specialmente  il  Holtius,  tradotto  dal  Sudeo,  voi.  I, 
pag.  7,  ed  il  Beinz,  Fogli  critici^  III,  pag.  1().  Cfr.  anche  Hofmann,  Cause  della 
nascita  dell’  obbligaxione  [Entstehungsgrunde  der  ObligationJ,  pag.  31.  Natural- 
mente la  legge  può  statuire  le  prescrizioni  sulla  forma  nel  senso,  che  debba  esser 
negato  ogni  effetto  del  contratto  semplicemente  formale,  anche  l’effetto  naturale. 
Tale  è ad  esempio  il  caso  quando  si  richieda  l’insinuazione  giudiziale  per  le  dona- 
zioni maggiori.  Cfr.  anche  Codice  civ.  germ.,  § 125  : « Un  negozio  giuridico  che 
manca  della  forma  prescritta  dalla  legge,  è nullo  ». 

2 — Dkrnhurg,  Divino  osile  obbligazioni. 
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TT;  DIRITTO  DEIiLE  OBBITGAZIONI  [§  ^”6] 

quanto  fu  prestato  in  conformità  di  esso.  Così  segnatamente  nel  caso 
della  costituzione  di  una  dote,  fatta  dalla  moglie  al  manto  e dal 
suocero  al  genero,  nella  falsa  credenza  di  esservi  obbligati  (17-18). 

Le  obbligazioni  naturali  si  radicano  nella  concezione  che  la  civile  comu- 
nanza ha  deirinsieme  dei  proprii  rapporti.  Ond  è che  il  loro  numero 
non  si  limita  ai  casi  riportati  nelle  tonti.  Ad  esempio  il  debitore  fal- 
lito, die  per  accordo  colla  maggioranza  dei  creditori  abbia  ottenuto 
una  parziale  remissione  dei  suoi  debiti,  resta  obbligato  ficttuTCtlitev  al 
pagamento  integrale  (19).  Se  egli  perciò  paga  in  seguito  quanto  gli 
venne  rimesso,  si  ha  estinzione  di  un  debito,  e non  una  liberalità; 
così  pure  le  garanzie  più  tardi  costituite  per  il  pagamento  integrale 
sono  giuridicamente  valide.  Ma  le  pretese  condonate  per  effetto  dei- 
raccordo  non  possono  essere  di  base  ad  una  compensazione  coatta. 


SEZIONE  IL 

Cause  della  nascita  delle  obbligazioni. 


§ 6.  — Cause  delia  nascita  delle  obbligazioni  in  generale. 

La  principale  divisione  delle  cause  della  nascita  delle  obbligazioni 
presso  i Komani,  è quella  che  si  riscontra  nelle  obbligazioni  ex  con~‘ 


(17)  Pr.  32,  § 2,  D.  de  cond.  indeh.^  12,  6;  cfr.  inoltre  anctie  fr.  26,  § 12,  D.  eod. 
[fr.  32,  § 2 cit.  : « Mailer  si  in  ea  opinione  sit,  nt  credat  se  prò  dote  obligatam, 
« quidquid  dotis  nomine  dederit,  non  repetit:  siiblata  enim  falsa  opinione  relin- 
« quitur  pietatis  causa,  ex  qua  solutum  repeti  non  potest  » ; fr.  26,  § 12  cit.  : 
« Libertus  cum  se  putaret  operas  patroni  debere,  solvit  : condicere  enm  non 

« posse,  quamvis  pntans  se  obligatus  solvit : natura  enim  operas  patrono 

« libertus  debet...  »].  Le  donazioni  possono  in. date  circostanze  generare  un  obbligo 
naturale  a « doni  reciproci  » : fr.  25,  § 11,  D.  de  her.  pet.^  5,  3;  ma  parlare  perciò 
di  « un  obbligo  naturale  alla  gratitudine  » è andar  troppo  oltre.  [Pr.  cit.:  « Con- 
« suluit  senatus  bonae  fìdei  possessoribus,  ne  in  totum  damno  adfìciantur,  sed  in 
« id  dumtaxat  teneantur,  in  quo  locupletior  facti  sunt.  quemcumque  igitur  sumptum 
« fecerint  ex  hereditate,  si  quid  dilapidavorunt  perdiderunt,  dum  re  sua  se  abati 
« putant,  non  praestabunt.  nec  si  donaverint  locupletiores  facti  videbuntur, 
« quamvis  ad  remunerandum  sibi  aliquem  naturaliter  obligaverunt.  piane  si  àviiotupa 
« acceperunt,  dicendum  est  eatenus  locupletiores  factos,  quatenus'  acceperunt  : 
« velut  genus  quoddam  hoc  est  permutationis  »]. 

(18)  Il  Cod.  civ.  germ.  al  § 814  dispone:  « Quanto  si  è prestato  allo  scopo 
dell  adempimento  di  una  obbligazione  non  può  essere  ripetuto,  ...  se  la  prestazione 
corrispose  ad  un  dovere  morale  o ad  un  doveroso  riguardo  verso  il  decoro  ». 

(19)  Così  Lecis.  del  Trib.  Imp.,  voi.  XXXXII,  pag.  118,  ma  in  senso  contrario 

Seuffert,  Arehiv,,  voi.  XXXXV,  n.  7.  — Cfr.  ancora  Seuffert,  Arehiv.,  voi.  XYIII, 
n,,  , intorno  al  caso  del  pregiudizio  nella  cambiale  per  ritardato  protesto. 
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tractUyQà  obbligazioni  ex  delieto  (1).  Essa  riposava  su  di  un  contrap- 
posto di  principii. 

I contratti  sono  le  convenzioni  fornite  di  azione.  Essi  sono  i mezzi 
del  commercio  (2). 

I delitti  sono  atti  colpevoli  puniti  dal  diritto  e gravati  da  pene 
private.  Le  obbligazioni  derivanti  da  delitti  avevano  in  Roma  scopi 
precipuamente  punitivi,  malgrado  fossero  regolate  dal  diritto  privato  (3). 

II  contrapposto  risaltava  in  numerosi  ed  importanti  principii  giu- 
ridici. Anzitutto  le  obbligazioni  contrattuali  erano  di  regola  ereditarie, 
non  erano  tali  le  obbligazioni  derivanti  da  delitto  (4).  Inoltre  il  padre 
di  famiglia,  che  aveva  dato  un  peculio  a chi  era  sotto  la  sua  potestà, 
poteva  esser  chiamato  a rispondere  sino  alFammontare  del  peculio  per 
i contratti  dallo  stesso  conchiusi,  ma  non  già  per  i delitti  ; riguardo  a 
questi  egli  era  tenuto  solo  colle  azioni  nossali  (5). 


(1)  Gaius,  Inst.,  in,  §88:  « (Nane  transeamus)  ad  obligationes.  quaruni  siimma 

« divisio  in  duas  species  deducitur  : omnis  enim  obligatio  vel  ex  contractu  iiascitiir 

« vel  ex  delieto  ».  Ofr.  Gatus,  Inst.,  IV,  § 1 ; § 1 I.  de  action.,  I,  6. 

(2)  Contrahere — che  nel  significato  originario  vaie  « stringere  insieme  » — , ed 

anche  eontraetus,  è espressione  adoperata  dai  Eomani  in  senso  lato  per  ogni  costi- 
tuzione di  rapporti  giuridici  tra  individui.  Cfr.  Schlossmann,  Contratto,  pag.  23  sgg. 
Ma  in  seguito,  e propriamente  avuto  riguardo  alla  divisione  delle  obbligazioni 

{ex  contractu  ed  ex  delieto'),  si  formò  buso  del  linguaggio  più  ristretto,  secondo 

il  quale  « contratti  » sono  le  convenzioni  fornite  di  azione.  E Gaio  in  ispecie, 
che  seguiva  quella  divisione,  parte  regolarmente  da  questo  concetto.  Cfr.  Gaius, 
Inst.^  Ili,  § 91  ; fr.  5,  D.  de  ohi.  ed  action.,  44,  7.  Secondo  questi  testi  la  con- 
ventio  fornita  di  azione  è eontraetus,  quella  sfornitane  è semplicemente  pactum. 
Cfr,  fr.  7 pr.  § 1 e fr.  2,  D.  de  pactis,  2,  14  [fr.  7 cit.  : « luris  gentium  con- 
<<  ventiones  quaodam  actiones  pariunt,  quaedam  exceptiones  ; 1 : Quae  pariunt 
« actiones,  in  suo  nomine  non  stant,  sed  transeunt  in  proprium  iiomen  con- 
<"  tractus...  »;  fr.  2 cit.:  « Laheo  ait  convenire  posse  vel  re:  vel  per  epistulam 
« vel  per  nuntium  iriter  absentes  quoque  posse,  sed  etiam  tacite  conseiisu  couve- 
« nire  intellegitur  : et  ideo  si  debitori  meo  reddiderim  cautionem,  videtur  inter  nos 
« convenire  ne  peterem,  profuturamque  ei  conventionis  exceptioiiem  placuit  »]. 
A volte  i Romani  designano  come  eontraetus  soltanto  le  convenzioni  « lucrative  » 
fornite  di  azione  : fr.  25,  § 1,  I).  de  obi.  et  action,  44,  7,  verb.  siti  lucri  causa’. 
[«  ...ex  contractu  actio  est,  quotiens  quis  sui  lucri  causa  cuni  aliquo  coutrahit...  »]. 

(3)  Cfr.  più  sopra,  voi.  I,  § 130. 

(4)  Fr.  Ili,  § 1,  D.  de  R.  /.,  50,  17  ; Gaius,  Inst.,  IV,  § 122;  fr.  40,  D. 
de  ohi.  et  act.,  44,  7 [fr.  ili  cit.  : « In  heredem  non  solent  actiones  transire,  quae 
« poenales  sunt  ex  maleficio,  veluti  furti,  damiti  iniuriae,  vi  bonorum  raptorum, 

« iniuriarum  » ; fr.  49  cit.  : « Ex  contractibus  venientes  actiones  in  heredes 
« dantur,  licet  delictum  quoque  versetur,  veluti  cum  tutor  in  tutela  geremia  dolo 
« fecerit  aut  is  apud  quem  depositum  est  : quo  casti  etiam  cum  filius  familias  aut 
« servus  quid  tale  cornmisit,  de  peculio  actio  datiir,  non  noxalis  »']. 

(5)  Fr.  1,  D.  de  nox.  act.,  0,  4:  [«  Noxales  actiones  appellantur,  quae  non  ox 
« contractu,  sed  ex  noxa  atque  maleficio  servorum  adversus  nos  instituuutur  : 

« quarum  actionum  vis  et  potestas  baec  est,  ut,  si  damna.ti  fnorimus,  lioeat  nebis 
« deditione  ipsius  corporis  quod  doliquerit  evitare  litis  aostimatiouem  »]. 


!0 


IL  mKJTTO  DELLE  OBBLIGAZIONr 


[§  6] 


. , . ■ ,,„e^nnr>  da  contratti  o da  delitti,  ma 

Non  tutte  ° J patrimoniali,  o scopi  punitivi.  Quindi 

tutte  hanno  m p ^ ap.-ivavano  nè  da  contratti  nè  da  delitti 

quelle  obbligazioni  i e ^ quasi  ex  eontractu  ovvero 

vengono  dai  § £ j partecipavano  alle  norme  di 

diritto  fi^^sate  per  i contratti,  le  altre  a quelle  stabilite  pei  delitti  (<). 

Pel  diritto  odierno  le  azioni  derivanti  da  delitto  non  perseguono 
più  scopi  punitivi,  ma  solo  un  risarcimento  patrimoniale  e perciò  nè 
in  forza  dei  principii  generali  nè  per  le  singole  regole  di  diritto  tro- 
vansi  piu  in  brusco  contrapposto  colle  altre  obbligazioni  di  carattere 
patrimoniale;  esse  non  occupano  neanche  più  un  posto  così  largo 


come  in  Eoma  (8).  - 

Di  conseguenza  il  criterio  di  divisione  che  si  presenta  come  il  pm 

naturale  è che  una  gran  parte  delle  obbligazioni  riposa  su  negozi 


(6)  Già  Gaio,  libro  2,  aureoruin^  fr.  1 pr.,  1).  de  ohi.  et  act.,  44,  7,  allarga  la 

sua  primitiva  classificazione  (cfr.  più  sopra  nota  l)i  « obligationes  aut  ex  eontractu 

« nascuntur  aut  ex  malefìcio  aut  proprio  quodani  iure  ex  variis  causarum  figuris  ». 
Più  oltre  (libro  3,  aureorum,  fr.  5,  D.  eod.)  egli  viene  all’altra  classificazione 
delle  obbligazioni  in  quasi  ex  eontractu  e quasi  ex  delieto.  Perciò  il  § 2,  Inst. 
de  oblig.^  3,  13,  ci  dà  la  tetracotomia  : « aut  enim  ex  eontractu  sunt  aut  quasi  ex 
« eontractu  aut  ex  maleficio  aut  quasi  ex  malefìcio  ». 

(7)  Cfr.  fr.  1,  §§  7 sgg.  e fr.  5,  § 5,  P.  de  his  qui  effuderint.,  9,  3 [fr.  1 cit.  : 

« Si  fìlius  familias  cenaculum  conductum  babiiit  et  inde  deiectum  vel  effusimi 
« quid  sit,  de  peculio  in  patrem  non  datur,  quia  non  ex  eontractu  venit  : in  ipsum 
« itaque  fìlium  haec  actio  competit  ; 8 : Cimi  servus  habitator  est,  iitrimi  noxalis 
« actio  danda  sit,  quia  non  est  ex  negotio  gesto  ? an  de  peculio  quia  non  ex 

« delieto  servi  venit  V neque  enim  recte  servi  dicitur  noxa,  cum  servus  nih.il 

« nocuerit.  sed  ego  puto  impunitum  servimi  esse  non  oportere,  sed  extra  ordinem 
« officio  iudicis  corrigendum  » ; fr.  5 cit.  : '=c  Haec  aiiteni  actio,  quae  competit  de 
« effusis  ei  deiectis,  perpetua  est  et  heredi  competit  in  heredein  vero  non  datur. 
« quae  autem  de  eo  competit,  quod  liber  perisse  dicetur,  intra  annuni  dumtaxat 
« competit,  neque  in  heredein  datur  neque  heredi  similibusque  personis  : nani 
« est  poenalis  et  popularis  : dummodo  scianius  ex  pluribus  desiderantibus  hanc 
« actionem  et  potissinium  dari  debere  cuius  interest  vel  qui  adfìnitate  cognationeve 

defunctum  contingant.  sed  si  libero  nocitum  sit,  ipsi  perpetua  erit  actio  : sed 

SI  a ius  \elit  experiri,  annua  erit  haec  actio,  nec  enim  heredibus  iure  heredi- 

ario  competit,  quippe  quod  in  corpore  libero  danini  datur,  iure  hereditario 

ansire  a successoies  non  debet  quasi  non  sit  daninum  pecuniarium,  nani  ex 
« bono  et  aequo  oritur  »1.  r , 


(8)  Cfr.  più  sotto  § 129.  Neanche  il 


gruppo  dei  quasi  contratti  può  esser  più 


1 ^ cittì  U UU  UlUL 

rapporti  obblisr-itoi  " ® ^^PPoi'ti  assai  varii.  È vero  che  alcuni  singoli 

affinità  con  dLrnùn  i quasi  contratti,  hanno  un’intima 


può 


rapporto  al  mandato'!’’ M^tele^partoo^  negotiorum  gestio  m 

tratti  romani  Cfr  Ramm  u ^ riscontra  in  tutti  i quasi  con- 

dì. Ramm,  Il  quast  contratto  [Der  Quasikontrakt],  1882 
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giuridici,  ma  una  parte  non  meno  importante  si  ricollega  ad  altre 
fattispecie  (9). 

Le  fattispecie  di  questo  secondo  gruppo  sono  della  natura  più  varia. 
Delitti,  arricchimenti  ingiustificati,  relazioni  di  parentela  e sociali  ser- 
vono ad  esse  di  base. 

I principii  generali  vanno  sviluppati  solo  riguardo  alle  obbligazioni 
derivanti  dai  negozi  giuridici. 


CAPITOLO  I. 

Forma  dei  negozi  obbligatorii. 

§ 7.  — Sistema  romano  dei  contratti  (1). 

A costituire  l’obbligazione  basta  ogni  accordo  di  volontà  del  cre- 
ditore e del  debitore,  comecchessia  dichiarato?  ovvero  è necessario  un 
modo  determinato  una  forma  — della  dichiarazione,  che  esprima 
in  modo  non  ambiguo  che  sia  dovuta  una  prestazióne  e in  che  cosa 
debba  consistere? 

Su  questa  questione  i popoli  sono  divisi  da  secoli. 

I Romani  richiedevano  una  forma,  affinchè  la  conclusione  del 
negozio  si  staccasse  in  modo  reciso  dagli  abboccamenti  e dalle  trat- 
tive  preliminari  (2).  A ciò  serviva  di  preferenza  la  stipulazione. 

La  stipulazione  era  un  contratto  orale  tra  presenti,  nel  quale  i 
partecipanti  scambiavano  senza  interruzione  domanda  e risposta.  Il 
creditore,  lo  stipulante,  doveva  fare  la  domanda,  nella  quale  formulava 
le  condizioni  del  negozio,  talché  al  debitore,  il  promittente,  non  l estava 
che  di  rispondere  affermativamente.  Nella  sua  forma  più  semplice  la 
stipulazione  suonava  così:  centimi  dare  spondes  ? spondeo  (3). 


(9)  Di  versamento  il  Brinz,  voi.  II,  § 247. 

(1)  Gneist,  I contratti  formali  del  rnoderno  diritto  romano  delle  obbligazioni 
[Die  formellen  Vertnige  des  neaeren  ròmischen  Obligationonrec.htos J,  1845  ; 
A.  Pernice,  nella,  Riv.  della  Fond.  di  Savigny  P.  R.^  voi.  IX,  pag.  195;  L.  Seuf- 
FERT,  Per  la  storia  dei  contratti  obbligatorii  [Zur  Geschichte  der  obligatorischen 
Yertrage],  1881.  Naturalmente  non  abbiamo  qui  in  mira  una  completa  csposiziotie 
del  sistema  romano  dei  contratti  e dello  sviluppo  di  osso,  piuttosto  intondiamo  solo 
di  dar  rilievo  a quanto  è essenziale  alla  intelligenza  del  diritto  romano  nuovo, 

(2)  Pauli  Sententiae^  TI,  14,  § 1 1 « ex  nudo  pacto  intoi'  oivos  Romanos  actio 
« non  nascitur  ». 

(3)  Cfr.  fr.  1 pr.,  I).  deverb.  45,  1 : [«  Stipulatio  non  ])otcst  condici  nisi 
« utroque  loquento  : et  ideo  ncque  jnutus  ne(iue  surdus  ne(|uo  infans  stipulationoin 
« contraRere  possunt  : noe  al)sens  quidonì,  qnoniain  exaudiia^  invicom  dt'boiit.  si 
« quis  igitur  ex  bis  vult  stipular!,  per  servum  praosontoin  sti])uletur,  et  ad([Uirct 
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[§  7] 


• ..rlnttnioiio  dall’uso  dei  documenti,  i quali 

Circa  le  stipulazioni  s ' ‘ .|,g  per  sua  natura  tosto  svanisce. 

Non  era  ciò  mia.  necessita  .u^imicac  , 

Fio».  0 «lopo  “ '»'■»  oooossotto™"'»  ‘7“0  “ 

,i„:  c«mm«  do  co.  Eom.m.  eia  eeti.i.ea  1.  torma  della  stipoteione. 

eÓ  ,11  esal  la  ledaa.one  io  iscntto  era  1.  regola;  nondimeno  non 
erano  liiefiioiei  i ooiitratti  privi  di  foinia,  quando  a avevano  per  essi 

dei  testimoni  (5).  Il  che  man  mano  riuscì  a guadagnale  una  rilevante 


influenza  sul  diritto  romano  (6).  ^ ^ 

Penetrò  di  buon’ora  in  Roma  il  concetto,  che  in  alcuni  negozi  la 

lealtà  e la  sincerità  — la  fides  — richiedessero  dal  cittadino  onesto 
radempimento  anche  della  parola  data  senza  alcuna  forma.  Yero  è 
che  in  origine  ebbe  soltanto  peso  su  di  lui  la  considerazione  del  cre- 
dito e della  pubblica  opinione;  e in  parte  aggiungevasi  la  minaccia- 
delia  infamia.  Ma  alla  fine  furono  stabilite  delle  azioni,  per  le  (][uali 
si  otteneva  l’ adempimento  di  quei  negozi,  qnand  anche  conchiusi 
senza  forma  (7). 

Ben  rimase  la  stipulazione  come  regola  per  la  contrattazione  delle 
obbligazioni;  ma  questa  regola  venne  sempre  più  elusa  da  eccezioni 
assai  estese. 


ei  ex  stipiilatii  actionem.  idem  si  qiiis  obligari  velit,  iuboat  et  erit  qiiod  im 
« obligatiis  »].  Sulla  storia  dell’ origine  delle  stipiilationi  vedi  Danz,  La  'protezioni 
sacrale,  1857  ; Kuntze,  Digressioni  sulle  Istituzioni,  pag.  157. 

(4)  Cicero,  Topica^  cap.  25,  26. 

(5)  Mitteis,  Diritto  imperiale  e diritto  popolare  [Reichsrecht  und  Yolksrecht] 
1891,  pag.  459,  514. 

(6)  E questa  una  ipotesi.  Essa  trova  un  appoggio,  in  verità  malsicuro,  nelh 
tradizionale  attestazione  dei  giuristi  romani,  che  « ex  iure  gentium  omnes  paeni 

contractns  introdncti  snnt,  ut  emptio  venditio,  locatio  condiictio,  so~cietas,  depo 
« sitiim,  miitniim,  et  alii  innnmerabiles  ».  § 2 i.  f.  I.  de  iure  naturali,  1,  2 
A sorreggerla  ancora  servono  numerose  analogie,  tra  l’altro  il  fatto  dell’introdu- 
zione, dal  diritto  greco,  dell’ipoteca  non  formale. 

. ^ 1-^»  ì*  Bt  in  primis  sciendum  est  in  hoc 

inficio  demum  deduci,  qnod  praestari  convenit  : cnni  enim  sit  honae  fide 

in  ni  il  magis  honae  fidei  congrnit  qnam  id  praestari,  qnod  inter  con- 

ac  um  est.  qnod  si  nihil  convenit,  tunc  ea  praestabnntur,  quae  natu- 
ha  insnn  iiius  indicii  potestate  »].  Pernice,  Labeone,  voi.  I,  pag.  408  sgg 

accordata t una  decisiva  influenza  sullo  sviluppo  dell’azioni 

Ivrnondimenrl  a "v  ‘1  '«“dato  e la  società 

Allorcliè  nella  vitaErf°  ’ “nstro  concetto  si  ha  solo  un  periodo  di  transizione 

sero  osservati  formowT^  «Ile  alcuni  contratti  non  formali  venis- 

mento  di  quei  contratti  i^dès?  •’  reclamasse  il  fedele  adempì' 

venne  coL  sa  WaÌr?rntrè’e  convinzione  si  ebbe  radicata 

un  azione  contre  colui  che  a quella  fede  veniva  meno. 
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NeH’epoca  imperiale  si  distinguevano  perciò  quattro  categorie  di 
contratti,  e propriamente  contratti  reali,  verbali,  letterali  e consen- 
suali (8). 

1 . Contratti  reali  sono  il  mutuo,  il  commodato,  il  deposito  e il 
pegno.  I contratti  reali  sono  negozi  composti  (9).  L’una  parte  dà  una 
cosa  in  proprietà,  ovvero  in  possesso,  od  almeno  in  detenzione,  e 
l’altra  parte  si  obbliga  alla  restituzione. 

2.  Contratti  verbali  erano  principalmente  le  stipulazioni. 

Però  nell’epoca  imperiale  i documenti  che  accompagnavano  le  sti- 
pulazioni assunsero  praticamente  quasi  il  carattere  di  contratti  letterali. 
Bastava  infatti,  che  in  essi  fosse  riconosciuta  per  iscritto  la  promessa 
del  promittente.  La  controprova,  che  l’atto  orale  fosse  stato  omesso, 
divenne  inammessibile  ; si  concesse  soltanto  la  prova,  che  al  giorno 
della  compilazione  del  documento  una  delle  parti  non  fosse  stata  nel 
luogo,  da  cui  quello  datava  (10). 

3.  Pel  diritto  romano  antico  i contratti  letterali  venivano  con- 
chiusi per  mezzo  della  iscrizione  nel  registro  del  creditore,  cioè  nel 


(8j  Gaius,  lìist..  Ili,  § 89  : [ « Et  prins  videamus  de  bis  quae  ex  contractu 
« nascuntur.  hamm  aiitem  quattuor  genera  siint  ; aiit  enim  re  contrahitur  obli- 
« gatio,  airt  verbis,  aut  litteris,  aiit  consensu  »]. 

(9)  Cfr.  segnatamente  Brinz,  voi.  II,  § 228. 

(10)  Paulus,  Sent.^  V,  7,  § 2 ; fr.  134,  D.  de  verb.  obi..  45,  1 ; c.  1,  Cod.  de 
cóntrahenda  stipulai.,  8,  37  ; inoltre  c.  14,  Cod.  eod.  [Paul.,  Seni.  cit.  ; « Yer- 
« bomm  obligatio  inter  praesentes,  non  etiam  inter  absentes  contrahitar.  qiiod 
« si  scriptum  fuerit  instrumento  promisisse  aliqiiem,  perinde  habetur,  atqiie  si 
« interrogatone  praecedente  responsum  sit  » ; fr.  134  cit.  ; «...  et  interpositum 
« est  instrumentum...  Idem  respendit:  plerumque  ea,  quae  praefationibus  conve- 
« nisse  concipiuntur,  etiam  in  stipulationibus  repetita  creduntur,  sic  tamen  ut 
« non  ex  ea  repetitione  inutilis  efficiatur  stipulatio  » ; c.  1,  Cod.  cit.:  « Licet 
« epistulae,  quam  libello  inseruisti,  additimi  non  sit  stipulatum  esse  eum  cui 
« cavebatur,  tamen  si  res  inter  praesentes  gesta  est,  credendum  est  praecedente 
« stipulatone  vocem  spondentis  secutam  » ; c.  14  cit.  : « ...  sancimus  tales  scrip* 
« turas  omnifariam  esse  credendas  et,  sive  adscriptus  fuerit  servus  et  ad  quandam 
« personam  dicitur  pertinere,  credi  omnimodo  et  servimi  adesse  et  lecisse  stipu- 
« lationem  et  eam  esse  scripto  domino  adquisitam  et  non  dubitari,  si  servus  ipse 
« praesto  fuerit  vel  eius  domini  fiiit  is,  prò  quo  scriptus  est  fecisse  stpulationem  : 
« Et  si  inter  pi'aesentes  partes  res  acta  esse  dicitur,  et  hoc  esse  credendum,  si 
« tamen  in  eadem  civitato  utraque  persona  in  eo  die  commanot,  in  (pio  huiusmodi 
« instrumentum  scriptum  est,  nisi  is  qui  dicit  sese  vel  adversarium  abesso,  liquidis 
« ac  manifestissimis  probationibus  ex  juelius  quidem,  si  per  scripturam,  sed  saltem 
« per  testes  undique  idonoos  et  omni  exceptione  maiores  osteiiderit  sese  vel 
« adversarium  suum  eo  die  civitate  adfuisse  : sed  huiusmodi  scripturas  propter 


« utili tateni  contrahentium  esse  credendas  » j. 


Gneist,  loe.  cit.,  pag.  253  ; Mittkis, 


Dr.  Imp.,  pag.  459.  — 8ul  contratto  reale-veihale  ammesso  dal  Wendt  negli 
Annali  dello  Iheriny,  voi.  XXVIII,  n.  1,  vedi  Pernice,  nella  Riv.  della  Fond. 


di  Savigny,  P.  R.,  voi.  XIII,  pag.  246. 


Jl,  DI  IM  ITO  DKDIT] 


[§  7] 


•>1 

LJ  ± 

l’ocia/.nQn  eie]  (lebitore.  Nel  diritto  giusti- 

eodex  accepU  ^ eletto  contratto  letterale 

manco  ciò  è antiquato.  Ciò  che  lu  esso  mou  ul. 

ò una  tiiiura  giuridica  ambigua  (11).  . 

' 4 In  line  come  contratti  consensuali,  m seguito  al  semplice 

accorilo’  non  formale  delle  volontà,  vi  erano  quattro  contratti  forniti 
<li  azione,  aventi  ciascuno  un  contenuto  tipico  esattamente  determi- 
nato : tali  erano  la  vendita,  la  locazione,  il  mamlato  e la  società. 

Si  aggiunsero  inoltre  alcuni  negozi,  ai  quali  il  pretore  (1_),  come 
pure  imperatori  posteiàori  (13),  avevano  concesso  le  azioni,  ed  erano 

i (‘osiddetti  pacta  praetoria  e legitima. 

La  cerchia  dei  contratti  consensuali  bilaterali  forniti  di  azione  era 

rigorosamente  delineata.  I negozi  non  formali  bilaterali,  i quali  non 
rientravano  nei  tipi  della  vendita,  della  locazione,  del  mandato  e della 
società  — cioè  i contratti  innominati  — non  erano  quindi  forniti  di 


azione. 

Ma  qui  emerse  un  nuovo  e importante  momento:  Tadempimento. 
A colui,  che  in  forza  di  siffatti  negozi  avesse  da  parte  sua  eseguito 
la  prestazione,  competeva  sin  dai  tempi  antichi  la  condictio  sine  causa 
per  la  ripetizione  della  cosa  prestata,  nel  caso  che  Fattesa  contropre- 
stazione fosse  venuta  a mancare.  DalFepoca  imperiale  poi  gli  si  accordò, 
una  pretesa  diretta  alla  promessa  controprestazione. 

L’impulso  fu  dato  dal  contratto  estimatorio.  E questo  un  negozio 
pel  quale  vien  consegnata  ad  un  rivenditore  una  cosa  perche  la  venda, 
col  patto  che  restituisca  o la  cosa  stessa,  ovvero  il  prezzo  di  stima 
convenuto  (14).  Un  tale  contratto  non  è nò  vendita,  nè  locazione,  e 
neanche  mandato.  Perciò  il  pretore  accondiscese  a stabilire  per  esso 
una  particolare  azione  « ex  fide  bona  » , la  aestimatoria  praescriptis 
verbis.  per  mezzo  della  quale  si  poteva  reclamare  dal  rivenditore  la 
cosa  ovvero  il  prezzo  (15). 


(11)  Yedi  su  di  ciò  § 87,  nota  10., 

(12)  Il  caso  principale  era  il  eonstitutum,  Cfr.  più  sotto,  § 69. 

(_13)  Tra  tali  negozi  si  annovera  in  principal  modo  la  promessa  di  donazione  : 
c.  35,  § 5,  Cod.  de  donai. ^ 8,  54. 

(14)  Cfr.  più  giù  § 120. 


Tìriri  n Negozio  [Eechtsgeschaft],  pag.  254,  ha  osservato  pe 

p pIìp  ^ ® aestimatoria  è stata  il  punto  di  partenza  per  i contratti  innominati 

destinatTnpr+^ff-^^^^^  nell’editto  pretorio  un’acC/o  praescriptis  generale 

Itt  sfno'alL  n ‘ 237,  Ha  svolto  questo  con 

oetto  sino  alla  piena  convinzione.  Cfr.  fr.  1 pr.,  D.  de  aestimiatoria  19  3 fr  1 81 

'^^Pr<^^^eripUsverUs,  19  5 [fi’ 1 pr! ’ Jt! 

« dubitati  cimts  UT  i'""  dubitationis  gratin  : fuit  eniin  magi 

'<  aestimationem  an  ev  lH  ^ datur,  utrum  ex  vendite  sit  actio  propte 

« ducto  qi  asròpe  as  condili^  locasse  vilior,.  an  ex  con 

q operas  conduxissem,  an  mandati,  melius  itaque  vislm  est  han. 
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Analogamente  a questa  azione,  il  pretore  più  tardi,  fondandosi 
sull’autorità  di' grandi  giureconsulti,  particolarmente  di  Labeone,  con- 
cessé  anche  per  altri  contratti  bilaterali  innominati,  a colui,  che  da 
sua  parte  aveva  adempito  l’obbligazione,  un’azione  praescriptis  verbis 
diretta  alla  controprestazione  promessa.  Ciò  invero  non  riposava  nè 
sulla  legge,  nè  suH’editto,  ma  soltanto  sulla  opinione  di  giuristi,  più 
0 meno  controversa,  e sulla  pratica  pretoria.  Tanto  più  agevolmente 
si  comprende,  come  alla  parte  adempiente,  oltre  del  nuovo  rimedio, 
venne  conservata  la  condietio  sine  causa  che  le  spettava  sin  dai  tempi 
antichi,  diretta  alla  restituzione  della  cosa  prestata.  Gli  rimase  quindi 
un  diritto  di  pentirsi,  cioè  la  facoltà  di  ritrarsi  dal  negozio,  finché 
non  avesse  accettato  la  controprestazìone  (16). 


« actionem  proponi  : qiiotiens  enim  de  nomine  contractus  alicuiiis  ambi gere tur, 
« conveniret  tamen  aliquam  actionem  dari,  dandam  aestimatoriam  praescriptis 
« verbis  actionem  : est  enim  negotium  civile  gestum  et  quidem  bona  fide,  qiiare 
« omnia  et  hic  locum  habent,  quae  in  bonae  fìdei  iudiciis  diximus  » ; fr.  1,  § 1,  cit.  : 
« linde  si  ea  res,  quam  acceperim  vel  dederim,  postea  evincatur  in  factum  dandam 
« actionem  respondetur  » ; fr.  2 cit.  nam  cum  deficiant  vulgaria  atque  usitata 
« actionum  nomina,  praescriptis  verbis  agendum  est...  »].  Cfr.  del  resto  sulla  espres- 
sione « aetio  » 'praescriptis  verbis,  ì\  Gradenwitz,  Interpola^i^ioni  [Interpolationen], 
pag.  123;  Lenel,  nella  Riv.  della  Fond.  di  Savig'ti'y  P.  i2.,  voi.  IX,  pag.  131. 

(16)  Senza  dubbio  competeva  al  datore  una  condietio  sine  causa  (e  quindi  un 
diritto  di  recedere  dal  negozio),  se  Faccipiente  era  in  mora  nella  controprestazione: 
fr.  1,.  § 4,  D.  de  rerum  permut.,  19,  4 : [«  Igitur  ex  altera  parte  traditione  facta 
« si  alter  rem  nolit  tradere,  non  in  hoc  agemus  ut  res  reddita  nobis  reddatur,  sed 
« in  id  quod  interest  nostra  illam  rem  accepisse,  de  qua  convenit  : sed  ut  res 
« centra  nobis  reddatur  condictioni  locus  est  quasi  re  non  secuta  »].  Ma  aveva  il 
d«*,tore  anche  un  diritto  di  recesso  ed  una  cosidetta  condietio  ex  poenitenfia,  prima 
che  l’altra  parte  fosse  in  mora  nella  controprestazione,  e particolarmente  se  il 
tempo  stabilito  per  la  prestazione  non  ancora  fosse  decorso  ? Così  era  in  ogni  caso 
nel  diritto  giustinianeo  : fr.  3,  §§  1,2;  fr.  5 pr.,  § 1,  D.  de  cond.  causa  data, 
12,  4 [fr.  3 cit.  : « Idem  erit  et  si  quid  dedero,  ne  Stichum  inanumittas:  nam  se- 
« cundum  distinctionem  supra  scriptam  aut  admittenda  erit  repetitio  aut  inhibenda. 
« Sed  si  tibi  dedero,  ut  Stichum  inanumittas  : si  non  facis  possum  condicere,  aut 
< si  me  paeniteat,  condicere  possunt  » ; fr.  5 pr.,  § 1 cit,  : « Si  pecuniam  ideo 
« acceperis,  ut  Capuani  eas,  deinde  parato  tibi  ad  profìciscendum  condicio  temporis 
« vel  valetudinis  impedimento  fuerit,  quo  minus  profìciscereris,  an  condici  iiossit 
« videndum  : et  cum  per  te  non  steterit,  potest  dici  repetitionom  cessare  : sed 
« cum  liceat  paenitere  ei  qui  dedit.  procul  dubio  repetetur  id  (juod  datum  est, 

« nisi  forte  tua  intersit  non  accepisse  te  ob  hanc  causam  pecuniam.  nam  si  ita 
« se  res  habeat,  ut,  licet  iiondum  profectus  sis,  ita  tamen  rem  composueris,  ut 
necesse  haboas  proficisci,  vel  sumptus,  qui  necessarii  fuerunt  ad  i)rofoctiouem, 

« iam  fecisti,  ut  manifestiim  sit  te  plus  forte  quam  accepisti  erogasse,  condietio 
«.cessabit:  sed  si  minus  erogatum  sit,  condietio  locum  habebit,  ita  tamon,  ut 
« indemnitas  tibi  praestetur  eius  quod  expendisti.  Si  sorvum  quis  tradiderit  alieni 
« ita,  ut  ab  eo  intra  certum  tempus  manumitteretiii-,  si  paenitueiit  eiiin  <|ui  tra-, 
« diderit  et  super  hoc  oum  certioraverit  et  fuerit  manuiiiissuin  post  |)aenitontiain. 
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s s. 


Forza  obbligatoria  dei  contratti  non  formai 
secondo  il  diritto  comune  (1). 


1 II  sistemti.  romano  dei  oontrattì  non  era  adatto  ad  essere  rice- 
vuto  in  Germania.  Ad  esso  mancavano  interna^  arinonia  e gmstezza 
iodica  Poiché  invero  il  principio  della  necessità  della  forma  non  era 
stato  in  esso  eliminato,  ma  arbitrariamente  frustrato  per  via  di  ecce- 
zioni, che  in  gran  parte  riposavano  su  eventualità  storiche,  per  di  piu 
la  forma  della  stipulazione  non  trovava  alcun  punto  d appoggio  nella 


vita  moderna. 

Tuttavia  i civilisti  del  medio  evo  sostenevano  ancoia  esseie  ì j^cictcì 
fitidci  sfoi'inti  di  azione.  ]\Ta  i canonisti  si  decisero  per  1 adempimento 
coatto  di  essi  (2).  In  seguito  di  che  fu  stabilito  fermamente  nella  teoria, 
e divenne  massima  indiscussa  di  diritto  consuetudinario,  essere  i con- 
tratti obbligatorii  non  formali  provvisti  di  azione  (3-4). 

2.  Di  conseguenza  anche  i contratti  innominati  romani,  subito 
dopo  la  conclusione,  son  forniti  di  azione  per  ambo  le  parti.  Non  è 
dunque  necessario  più  Tadempimento,  ad  avere  il  diritto  di  agire  per 
la  controprestazione.  Una  conseguenza  di  ciò  fu,  che  venne  meno  il 
diritto  di  pentirsi  in  colui  che  aveva  eseguito  la  prestazione,  senza  che 
fosse  avvenuta  la  controprestazione;  dacché  egli  ha  adempito  al  suo 


« attainen  actio  propter  paonitentiam  competit  ei  qui  dedit.  piane  si  non  mann- 
« miserit,  constitutio  snccedit  facitqne  enm  libernm,  si  nondnm  paenitnerat  eiim 
« qui  in  hoc  dedit  »].  Che  questi  luoghi  però  siano  interpolati  è dimostrato  dal 
Gradenwitz,  Interpolazioni^  pag.  146.  Così  pure  il  Pernice,  Laheoìie,  voi.  Ili,  p.  262. 

(1)  Lotaeio-Sp:uffert,  Storia  dei  contratti  obbligatorii,  1881  ; P.  Stintzing, 
Recensione  di  quest’opera  nella  Rivista  critica  trimestrale  [Kritische  Yierteljahrs- 
schrift],  voi.  XXIII,  pag.  489. 

(2)  Cfr.  quelli  citati  dal  Seuffert,  loc.  cit.^  pag.  45. 

(o)  Il  più  antico  diritto  tedesco  richiedeva  del  pari  delle  forme  per  la  validità 
dei  contratti.  Cfr.  Stobbe-Lehmann,  Dr.  p>r.,  voi.  Ili,  § 210,  pag.  108,  e gli  autori 
IVI  citati.  Ma  già  nella  seconda  metà  del  medio  evo  si  fece  valere  in  molteplice 
guisa  a regola,  che  si  dovesse  osservare  anche  la  parola  data  senza  forma  alcuna. 

( ) a mancanza  di  formalità  dei  negozi  obbligatorii  non  va  esente  da  timori, 
ssa  poi  a seco  i peiicolo,  che  vengano  intentate  delle  azioni  in  base  a nianife- 

d sorgano  lunghe  e 

« «una  portata  dei  contratti  non  formali.  Ed 
mezzi  istruttorifiin  ' attestazioni  dei  testimoni  ed  al  giuramento  decisorio, 

Ice  ifòtorio  Nondimeno  anolie  il  Cod.  oiv.  germ.  san- 

eocezionf.  ^ ® P®''»  limitato  da  rilevanti 
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debito,  è soltanto  autorizzato  a richiedere  la  controprestazione  pro- 
messagli (5). 

3.  Si  dovè  sollevare  la  questione  se  i contratti  reali  romani  con- 
servino ancora  questo  carattere,  o se  si  siano  trafusi  nella  grande  massa 
dei  contratti  consensuali.  Il  mutuo  semplice  è dunque  ancor  oggi  un 
contratto  reale,  talché  la  prestazione  della  valuta  per  parte  del  mutuante 
debba  intendersi  avvenuta  come  obligandi  causa  ? Ovvero  è divenuto 
esso  un  contratto  consensuale,  per  modo  che  la  consegna  della  valuta 
debba  ritenersi  avvenuta  solvendi  eausa^  cioè  come  estinzione  delia 
obbligazione  assunta  dal  mutuante  per  via  del  contratto  di  mutuo?  (6). 
La  prima  ipotesi  è la  vera.  Corrisponde  al  modo  di  vedere  del  com- 
mercio e della  vita,  che  le  obbligazioni  derivanti  da  mutuo,  da  depo- 
sito, dal  coramodato,  si  colleghino  solo  alla  recezione  della  cosa.  Di 
conseguenza  tali  negozi  costituiscono  pur  sempre  un  gruppo  separato. 
Yeramente  essi  sono  contratti  reali  in  un  senso  diverso  che  in  Koma, 
poiché  la  consegna  non  costituisce  più  come  in  Roma  una  condizione 
positiva  ed  imprescindibile  delFazione,  ma  un  contrassegno  della  per- 
fezione del  contratto,  da  supporsi  come  voluto  dalle  parti,  secondo 
r anzidetto  modo  di  vedere  nel  campo  degli  affari. 

Ciò  vale  tanto  pel  diritto  comune,  quanto  anche  secondo  il  Codice 
civile  tedesco  (7). 

4.  Malgrado  che  non.  vengano  più  conchiuse  stipulazioni,  si  parla 
ancora  oggi  di  « stipulanti  » e di  « promittenti  » . Stipulante  è quegli 
che  conchiude  un  contratto  di  qualunque  specie  per  divenir  creditore, 
promittente  quegli  che  lo  conchiude  per  divenire  debitore. 


Capitolo  II. 

Conclusione  dei  negozi  obbligatorii. 

§ 9 _ Contratti  di  debito  e promesse  unilaterali. 

1.  Le  obbligazioni  vengono  di  regola  costituite  mediante  con- 
tratti, in  cui  il  creditore  accetta  una  promessa  di  debito  del  debi- 


(5)  Queste  conseguenze  ottennero  riconoscimento  a poco  per  volta  soltanto,  e 
non  senza  opposizioni.  Skuffert,  loc.  cit,,  enumei-a  degli  scrittori  del  nostro  secolo 
che  sostengono  come  av'cnte  valore  pratico  la  teoria  romana  dei  contiatti  innomi- 
nati (pag.  144). 

(6)  La  questione  è assai  controversa.  Cfr.  Demei.ius,  Il  contratto  reale  nel  diritto 
odierno  [Realkontrakt  im  heutigen  Rechte],  uQgW  Annali  dello  Ihering,  voi.  Ili, 
n.  5 ; Unoer,  ivi,  voi.  Vili,  n.  1 ; Schey,  Rwpp.  OhbL,  pag.  dC. 

(7)  Cfr.  Cod.  civ.  gerrn.,  § 007  : Chi  ha  ricevuto  danaro  od  altre  cose  fungi- 
bili a titolo  di  mutuo,  è obbligato...  a restituire. 
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. • I l rir-hioda  la  promessa,  come  avve- 

,Ut«.e  ci.»  ««*,  i. 

r »!.■  »»  1'”»»"».  »“  ““ 

proposta  a cm  il  (a’oditoie  pi  osti  ] 

essere  possibile  un  contratto  solo  tra  un  deter- 

.ninato  creditore  ed  un  detorminato  debitore  (2).  Ma  ogg,  secondo  d 
,'oncctto  giuridico  tedesco  (d),  sorgono  in  vita  anche  dei  contratti  con 
creditori 'indeterminati,  che  di  fronte  al  debitore  rimangono  anonimi, 
nei  quali  contratti  un  terzo  accetta,  m luogo  del  creditore  ( ). 


(1)  Cfi-.  Cod.  civ.  gorm.,  § d05  : |«  Perla  costituzione  d’un  rapporto  mediante 
un  neo-ozio  o^iuridico,  come  puro  por  la  modificazione  del  contenuto  di  un  lappoito 
obbligatorio  SI  richiede  un  contratto  tra  le  parti,  fincliè  la  legge  non  prescriva  un 
altro  requisito  » (come,  ad  esempio,  per  la  fondazione,  §§  80^  sgg.,  pei  la  pio- 
messa  per  pubblici  avvisi,  §§  657  sgg.,  per  i titoli  al  portatore  §§  / 93  sgg.)].  Secondo 
il  concetto  giuridico  tedesco,  la  promessa  appare  come  la  piincipale  pai  te  costitu- 
tiva del  contratto,  Faccottazionc  di  essa  (espressione  che  in  origine  denotava  un 
atto  materiale,  cioè  l’atto  del  prendere  dalle  mani  del  debitore  un  segno  dell  avve- 
nuto contratto)  come  qualcosa  di  accessorio.  Cfr.  Siegel,  Lct  pTOìfiessci  cofìie  cciusd 
deir  obbligazione^  P‘^'8  * ^ ì anche  F.  Hofemann,  Cause  della  nascÀta  della 
obbligazdone,  pag.  64  sgg.  Non  è esatta  la  opinione  del  Siegei,  pag.  49,  che  pel 
diritto  tedesco  l’ obbligazione  venga  in  generale  costituita  dalla  volontà  unilaterale 
di  divenir  debitore,  e che  l’accettazione  di  essa  per  parte  del  creditore  si  richieda 
unicamente  quando  il  debitore  si  volle  solo  per  tale  caso  obbligare.  Vedi  anche 
Jacobi,  negli  Annali  dello  Ihering,  voi.  XXXV,  n.  1. 

(2)  La  maggior  parte  dei  romanisti  non  ammette  pei  diritto  romano  i contratti 
conchiusi  con  creditori  indeterminati;  cfr.  particolarmente  fr.  10  e fr.  21,  1). 
de  sti/pvl.  servorum.  Ad),  3:  [«  Sed  si  ita  stipulatili’ : ^ Titio  decem  aut  Maevio 
« fundum  dare  spondes  ? ’,  quia  incertum  est,  litri  eoruni  adqiiisierit  actionem, 
« idcirco  iniitilis  stipulatio  existi manda  est  > ; fr.  21  cit  ; « Si  serviis  commiinis 
« ita  stipuletur  : ‘ kalendis  laniiariis  decem  Titio  aut  Maevio  dominis,  uter  eorum 
« tunc  vivet,  dare  spondes?  ’,  inutilem  esse  stipiilationem  Julianus  scribit,  quia 
« non  possit  in  pendenti  esse  stipulatio  noe  apparerò,  litri  eorum  sit  adquisitum  »]. 
Vedi  gli  scrittori  citati  dal  Sohm  nella  Rivista  di  Q old, sellini dt  [Goldschniidts  Zeit- 
schrìltj,  voi.  XVII,  pag.  56,  nota  34.  Il  Sohm  però  ne  dissente. 

(3)  Siiirantcriore  diritto  tedesco  cfr.  Gareis  nella  Riv.  di  Goldsclimidt,  voi.  XXI, 
p<ag.  349  sgg.  ; Brunner,  voi.  XXII,  pag.  85. 

(4)  Negozi  riconosciuti  in  ispecie  con  persone  indetorininate  sono  le  assicura- 
zioni marittime  « per  conto  altrui  »,  quando  il  commissionario  o speditore  od  altro 
qualsiasi  rappresentanto  assicura  merci  di  un  terzo  non  nominato:  così,  pure  le 
assicui azioni  maiittime  per  conto  « di  chi  riguarda  »,  nelle  quali  viene  lasciato 
apei  0 se  c prende  la  assiciirazicne,  assicuri  por  se  o per  un  terzo.  Però  non 
^i^sogna  circoscnvero  la  possibilità  di  contratti  con  persone  indeterminate  a questi 

'*  la  validità  giuridica  di  una  obbliga- 

teoa  da'  inscHvo?r  ^ ga™nt>soe  il  futuro  creditore  di  un’ipo- 

in  bianco  .we»  7 ’ ■'’vF  Vedi  anche  G.  L.  Strempel,  La  cessione 

<^*««0  comme  [Die  Blankocession  nash  gemeinem  Reohte], 

voi  li,  § 81,  Cfr.  Dernburo,  Diritto  civiU, 
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2.  In  alcuni  casi  sorgono  obbligazioni  mediante  promesse  uni- 
laterali del  debitore  (5).  Sebbene  allora,  perchè  venga  in  essere  l’ob- 
bligazione,  non  si  richieda  alcuna  accettazione,  pure  è naturalmente 
subordinato  al  giudizio  del  creditore,  se  egli  voglia  far  uso  della  facoltà 
provenutagli. 

Di  già  il  diritto  romano  conosce  siffatti  casi,  il  cui  carattere  comune 
consiste  nel  trattarsi  di  promesse,  che  stan  fuori  del  movimento  degli 
affari.  Ivi  si  rifuggiva  dalle  forme  ordinarie. 

Il  caso  principale  è la  promessa  unilaterale  di  una  dazione,  polli- 
citatio  (6),  fatta  ad  un  municipio  (7),  a causa  di  un  onore  ricevuto. 


(5)  Tali  obbligazioni  derivanti  da  promesse  unilaterali  devono  trattarsi  in  gene- 
rale come  quelle  nascenti  da  contratto. 

(6)  L’espressione  pollicitatio  ha  molteplici  significati  e denota  non  di  rado  un 
« contratto  non  formale  ».  Gfr.  Schlossmann,  Contratto,  pag.  153.  Ma  che  essa 
(ciò  che  lo  Schlossmann  nega)  possa  denotare  anche  una  promessa  semplicemente 
unilaterale  ed  abbia  appunto  questo  valore  nella  teoria  delle  promesse  in  favore 
delle  comunità,  risulta  indubbiamente  dal  fr.  3 pr.  D.  de  pollicitationibus , 50,  12. 
Ulpianus,  libro  IV,  Disputationum  : « Pactum  est  duorum  consensus  atque  con- 
« conventio,  pollicitatio  vero  offerentis  sohus  promissum,  et  ideo  illud  est  con- 
« stitum,  ut,  si  ob  honorem  pollicitatio  fuerit  facta,  quasi  debitum  exigatur.  sed  et 
« coeptum  opus,  licet  non  ob  honorem  promissum,  perficere  promissor  eo  cogetur, 
« et  est  constitutum  ».  Gfr.  Karlowa,  Negozio  giuridico,  pag.  273  ; Eegelsberuer, 
Escursioni  nel  campo  del  diritto  civile  [Streifziige  im  Gebiet  des  Civilrechts], 
1892,  II. 

(7)  Secondo  il  Trib.  Imp.,  voi.  XV,  pag.  213  io  stesso  vale  per  le  promesse 
in  vantaggio  dello  Stato.  In  senso  contrario:  Regelsberger,  l.  e.,  pag.  27.  Pel- 
le pollicitazioni  vigeva  un  diritto  singolare.  Il  promittente  caduto  in  misero  siato 
poteva  liberarsi  dal  compimento  dell’ opera  dando  la  quinta  parte  del  suo  patri- 
monio. Inoltre  se  la  sua  eredità  non  era  sufficiente  per  l’opera,  i suoi  eredi,  se 
discendenti  di  lui,  erano  autorizzati  a liberarsi  colla  decima  parte  dell’eredità,  e, 
se  tali  non  erano,  col  quinto.  Del  resto,  in  varie  particolarità,  le  attestazioni  dei 
giuristi  romani  non  sono  concordi.  Gfr.  fr.  6 pr.,  fr.  9,  fr.  11,  fr.  14,  fr.  15,  D.  h.  t., 
50,  12  ; vedi  inoltro  Windsciìeii),  voi.  II,  § 304,  nota  7 e 8 [fr.  9 cit.  : « Ex 
« pollicitatione,  quam  quis  ob  honorem  apud  rem  publicam  fecit,  ipsum  quidem 
« omnimodo  in  solidum  teneri  : heredem  vero  eius  ob  honorem  quidein  facta  pro- 
« missione  in  solidum,  ob  id  vero,  quod  opus  promissum  coeptum  est,  si  bona 
« liberalitati  solvendo  non  fuerint,  extraneum  heredem  in  (]uintam  partem  patri- 
« monii  defuncti,  liberos  in  decimam  teneri  divi  Severus  et  Antoninus  rescrip- 
<•  serunt.  sed  et  ipsum  donatorom  pauperem  factum  ex  promissione  operis  coe])ti 
« quintam  partem  patrimonii  sui  debere  divus  Pius  constituit  ».  Fr.  14  cit.  : « 8i 
< quis  sui  alienive  honoris  causa  opus  facturum  se  in  aliqua  civitate  promiserit, 
K ad  perficiendum  tam  ipse  quam  hores  eius  ex  constitutione  divi  Traiani  obli- 
« gatus  est.  sed  si  quis  ob  honorem  opus  facturum  se  civitate  aliqua  promiserit 
« atque  inchoavorit  et  priusquam  perficerot  decesserit  : heres  eius  extraneus  quidem 
« necesse  habet  aut  perficere  id  aut  partem  quintam  patrimonii  relieti  sibi  ab  eo, 
» qui  id  opus  facere  instituerat,  si  ita  mallet,  civitati,  in  qua  id  opus  fieri  coeptum 
« est,  dare  : is  autem,  qui  ex  numero  liberorum  est,  si  heres  extitit,  non  quiutae 
c--  partis,  sed  decimae  concedendae  necessitato  adficitur.  et  haet^  divus  Antoninus 

constituit  »]. 
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[§  9] 


dx\  Il  Cocl.  c'iv.  gerniaiiicò  ha  rimosso  questo 


J*  I I Vati  MI  1 XAIAJ  J,  X X 

0 por  alti'i  ginstihcati  motivi.  Il  bocl.  c i\ . 

on.vìviiono  eioo  la  promessa  unilaterale  di 
Anche  il  rotuìn  ((ui  si  appaitieno,  ohm  f 

mi  ass(‘'*’iio  in  favore  di  uno  scopo  pio  (8). 

1,;  ,nisuru  assai  ,»ui  vasta  il  diritto  comune  mette  a partito  la  forza 

ohblii;-atoria  delle  promesse  unilaterali.  Esso  le  ammette  m tutti  i casi, 
in  cui  questa  maniera,  di  obbligarsi  giova  agli  interessi  generali  del 

coininercio  (9).  I casi  principali  sono  i seguenti:  : 

La  promessa  por  pubblici  avvisi,  cioè  la  promessa  unilaterale 

resa  pubblicamente  nota,  di  una  ricompensa  per  un’utile  prestazione, 
è giuridicamente  obbligatoi'ia  (10).  La  revoca  o la  modificazione  della 
ricompensa  è quindi  solo  allora  libera  al  promittente,  dopo  la  pubbli- 
cazione, quando  egli  se  ne  fosse  riserbato  il  diritto.  Ma  nel  dubbio 
(j0Y0  riconoscersi  spettare  a lui  1 interpretazione  della  sua  offeita. 

Chi  compie  la  prestazione  acquista  per  sè  e pel  suo  erede  il  diritto 
al  premio  promesso,  anche  se  essa  ebbe  luogo  senza  alcuna  conside- 
razione della  ricompensa,  e perfino  nell’ignoranza  di  questa  (11-12). 


(8)  Fr.  2,  D.  (le  'pollicitationihus , 50,  12,  cap.  18  X.  de  eensibus,  3,  39. 

(9)  Ofr.  Ehrlicii.  Dichiarazione  di  volontà  tacita  [Stillscllwoigende  Willen- 
serklarung],  pag.  225. 

(10)  11  diritto  consuetudinario  ha  reso  obbligatorie  le  promesse  per  pubblici 
avvisi,  solo  se  dirette  a scopi  utili.  Dichiarare  giuridicamente  obbligatoria  qua- 
lunque pubblica  promessa,  sia  pur  seria,  è una  inopportuna  esagerazione  : quando 
ad  esempio  taluno  prometta  pubblicamente  in  una  osteria  100  marchi  a chi  vuota 
pili  presto  il  suo  bicchiere.  Il  Cod.  civ.  gemi,  non  distingue;  però,  anche  sotto  il 
suo  impero,  nessun  tribunale  condannerà  in  base  a promesse  sciocche.  Esse  saranno 
dichiarate  non  serie,  per  quanto  il  promittente  assicuri  la  sua  serietà  nel  fare  la 
promessa. 

(11)  Tali  promesse  per  pubblici  avvisi  erano  assai  ben  note  ai  Romani.  Un  ori- 

ginale esempio  ce  ne  dà  il  collare  degli  schiavi  : fugi,  tene  me,  quum  revocaveris 
me  domino  meo  Zosino,  accipis  solidum.  Bruns,  Fontes,  6^  ediz.,  pag.  320.  Ma 
da  ciò  derivava  un  obbligo  di  convenienza,  non  una  obbligazione  fornita  di  azione. 
Diversamente  è a dirsi  pel  diritto  comune.  Nondimeno  molti,  por  esempio  il  Wind- 
scHEiD,  voi.  II,  § 308,  nota  3,  ritengono  che  nella  promessa  in  esame  esista  solo 
una  offerta  diretta  ad  una  persona  indeterminata,  che  abbia  bisogno  dell’ accetta- 
zione. WiNDscHEiD,  ivi,  nota  7,  nega  inoltre  la  obbligazione  derivante  dalla  pub- 
blica promessa,  quando  questa  venne  ritirata,  persino  dopoché  si  fosse  di  già  inco- 
minciata, ma  non  rnandata  a termine  la  prescritta  opera.  Mancherebbe  ancora  la 
accettazione.  Se  però  qualcuno  avesse  già  sopportato  dei  sacrifizi,  dovrebbe  il  pre- 
mi en  e risai cirglieli  a causa  della  sua  ctdpa  in  contrahendo.  Cfr.  Sulla  pubblica 
^omessa  SiEGEL,  loc.  cit.,  pag.  91;  Hoffmann,  loc.  cit,,  pag.  38;  Hasenohrl, 
Cmtto  MU  abbi,  austr.,  voi.  Il,  § 57;  Brinz,  voi.  IV,  pag.  264;  Liohtenstbin, 
^ per  pubbhe^  avvisi  [Die  Au.slobung],  Diss.  Inaug.  Univ.  di  Gottinga, 

OfiÌtÈl  promesse  per  pubblici  proclami,  Napoli,  189, d ; 

bunffl  1895  [Die  Lehre  vpn  der  Auslo- 

’ o 0 1 od.  civ.  germ.,  tato  promessa  può  essere  revocata  sino 


I 
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I titoli  al  portatore  ed  alFordine  diventano  perfetti  con  la  loro 
emissione,  talché  divien  creditore  in  base  ad  essi  colui  che  li  acquista 
in  buona  fede,  in  quanto  lo  scritto  lo  legittimi  esternamente  come 
creditore  (13). 

3*^  Già  nel  diritto  comune  erano  possibili  le  offerte  obbligatorie, 
consistenti  cioè  nella  proposta  di  un  contratto,  nella  quale  si  rinunzia 
al  diritto  di  recedere,  pel  caso  che  quegli  cui  ò diretta  Faccetti  nel  ter- 
mine in  essa  previsto  (14). 

§ 10.  — Trattative  di  contratti.  Contratti  preliminari  (1). 

Culpa  in  eontrahendo. 

1.  Allo  scopo  della  conclusione  del  contratto  vengono  spesso  con- 
dotte lunghe  pratiche,  per  mezzo  delle  quali  si  tende  a pareggiare  le 


al  momento  in  cui  viene  intrapreso  Fatto  contemplato  ; nella  determinazione  d’iin 
termine  per  esso  si  ha,  nel  dubbio,  una  rio  inizia  a tale  facoltà.  Una  promessa  che 
abbia  per  iscopo  un  concorso  a premio  è valida  solo,  quando  nella  pubblicazione 
di  essa  venga  assegnato  un  termine  per  il  concorso,  cfr.  §§  658,  661.  La  promessa 
in  esame  è indubbiamente  una  promessa  unilaterale.  La  ricompensa  spetta  a colui 
che  ba  compiuto  Fatto  designato,  anche  se  egli  abbia  agito  senza  considerazione 
alcuna  della  ricompenza  medesima.  Cfr.  § 657. 

(12)  Sul  caso  che  Fattività  di  molti  abbia  operato  l’effetto,  cfr.  Cod.  civ.  gemi., 

§ 660  ; sull’altro  che  parecchi  abbiano  indipendentemente  compiuta  la  prestazione, 
vedi  § 659,  ivi.  [§  660;  « Se  parecchi  hanno  insieme  contribuito  al  risultato,  pel 
quale  è stabilita  la  ricompensa,  il  promittente  deve  con  equo  criterio  ripartire  tra 
loro  la  ricompensa  medesima,  avuto  riguardo  alla  parte  da  ciascuno  avuta  nel  risul- 
tato ottenuto.  La  ripartizione  non  è obbligatoria  se  essa  è manifestamente  ingiusta  ; 
in  tal  caso  ba  luogo  mediante  sentenza.  — Se  la  ripartizione  del  proniittente  non 
è riconosciuta  come  obbligatoria  da  una  delle  persone  ad  essa  partecipanti,  il  pio- 
mittente  è autorizzato  a rifiutare  F adempimento  finché  le  parti  abbiano  deciso  tra 
loro  la  controversia  sui  loro  diritti  ; ognuna  di  esse  può  pretendere  che  la  ricom- 
pensa venga  per  conto  di  tutti  depositata.  — Il  disposto  del  § 659,  cap.  2*^  periodo  2® 
trova  applicazione  § 659  : « Se  Fatto  pel  quale  è stabilita  la  ricompensa, 

è stato  varie  volte  intrapreso,  la  ricompensa  spetta  a colui  che  per  il  primo  ebbe 
ad  intraprendere  Fatto  medesimo.  — Se  parecchie  persone  contemporaneamente 
abbiano  intrapreso  Fatto,  a ciascuna  compete  una  eguale  parte  della  ricompensa. 
Se  questa  per  la  sua  natura  non  possa  dividersi,  o se  il  contenuto  della  promessa 
importi  che  uno  soltanto  debba  ricevere  la  ricompensa,  deciderà  la  sorte  ^]. 

(13)  La  questione  se  il  titolo  al  portatore  od  alF ordine  riposi  su  contratto  o su 
« creazione  unilaterale,  è stata  assai  controversa  nel  passato  diritto.  Il  Cod.  civ. 
germ.  si  è attenuto  alla  seconda  teoria  : cfr.  §§  793  sgg. 

(14)  Pel  Cod.  civ.  germ.,  ^ 145,  l’offerta  è,  nel  dubbio,  obbligatoria.  Cfr.  più 
sotto,  § 11,  nota  15. 

(1)  Cfr.  Kkgelsbeiuier,  Dissertazioni  di  diritto  civile  | Civilrechtlii;he  Eifirter- 
ungen],  1,  1868;  Deoenkolb,  Il  coueetto  dei  contratti  'preliminari  | Der  Bogriff, 
der  Yorvertriige],  1871,  con  supplementi,  neWArck.  per  la  prat.  civ..  voi.  LXXI, 
n.  1 ; Adler,  Contratto  reale  e contratto  preliminare  ] Itealboiiti'akt  uud  Yor- 
vertragj,  negli  Annali  di  Ih,erin(p  voi.  XXXI,  n.  4. 


IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIOAZIONI 


§ 10] 


opposte  pretensioni  delle  parti.  Non  di  rado  tale  accomodamento  pro- 
ci solo  passo  a passo  e punto  per  punto.  Ma  un  contratto  sorge  solo 
adora,  quaMo  si  è raggiunto  l’accordo  su  tutti  i punti  essenziali,  secondo 
il  concetto  del  relativo  negozio  e l’intenzione  delle  parti.  Perfino  quando 
le  parti  hanno  totalmente  fissato  il  contenuto  materiale  del  negozio, 
tutto  rimane  ancora  indeciso,  nel  caso  che  esse  abbiano  reso  il  negozio 
dipendente  dall’accettazione  di  un  terzo,  o da  una  determinata  forma 
di  conclusione,  ad  es.,  dalla  documentazione  m iscritto  o notarile. 

Ma  che  cosa  vale  Tessersi  prima  della  conclusione  del  contratto 
convenuta  la  forma  scritta?  Ha  ciò  il  significato  di  una  condizione  del 
contratto?  ovvero  solo  delTassicurazione  del  contratto  stesso,  affinchè 
ciò  che  si  è oralmente  convenuto  venga  in  seguito  fissato  durevolmente? 
Giustiniano  nel  patto  della  documentazione  volle  riconoscere  una  con- 
dizione del  contratto  (2).  Ma  la  pratica  non  si  e conformata  a ciò.  Pel 
diritto  comune  il  giudice  deve  piuttosto  indagare  liberamente  la  inten- 
zione delle  parti,  per  determinare  a seconda  di  essa  il  significato  del 
patto  medesimo  (3-4). 


(2)  C.  Il,  Cod.  de  fide  instrumentorum,  4,  21  ; cfr.  pr.,  I de  em/piion.  et 

vend.,  3,  23.  Eiguardo  alle  forme  dei  documenti  ivi  indicati  cfr.  Beunner,  Storia 

dei  documenti  romani  e germanici  [Rechtsgescliichte  der  romischen  und  ger- 

manischen  Urkunde],  1880,  e specialmente  pag.  63  sgg.  Grave  conflitto  esiste 

riguardo  alla  interpretazione  della  c.  17  Cod.,  de  fide  instrumentorum,  toc.  cit. 

Il  Setzer,  Monografie  di  diritto  civile,  1,  Sul  patto  della  scrittura  [Abhandl- 

ungen  aus  dem  Civilrecht  I,  ùber  die  Verabredung  der  Schrift],  1860,  trova 

nella  costituzione  medesima  solo  delle  norme  sulla  compilazione  dei  documenti 

riguardanti  i negozi  ivi  enunciati.  Il  Reitelsberger,  toc.  cit.,  pag.  14,  all’  incontro 

dimostra , cbe  Giustiniano  volle,  che  il  patto  concernente  la  forma  scritta 

venisse  concepito  come  una  condizione  del  contratto,  e propriamente  senza  che 

si  ritenesse  ammissibile  la  prova  di  una  diversa  dichiarazione  di  volontà.  [C.  cit.: 

<-  Contractus  venditionum  vel  permutationum  vel  donationum,  quas  intimari  non 

« est  necessarium,  dationis  etiam  arrarum  vel  alterius  cuiuscumque  causae,  illos 

« tamen,  quos  in  scriptis  fieri  placuit,  transactionum  etiam,  quas  instrumento 

<■  recipi  convenit,  non  aliter  vires  habere  sancimus,  nisi  instrumenta  in  mundum 

« recepta  subscriptionibusque  partium  confirmata  et,  si  per  tabellionem  conscri- 

bantur,  etiam  ab  ipso  completa  et  postremo  a partibus  absoluta  sint,  ut  nulli 

« liceat  prius,  quam  haec  ita  processerint,  vel  a scheda  conscripta,  licet  litteras 

unius  partis  vel  ambarum  habeat,  vel  ab  ipso  mundo,  quod  necdum  est  impletum 

et  absolutum,  aliquod  ius  sibi  ex  eodem  contractu  vel  transactióne  vindicare  : 

adeo  ut  nec  illud  in  huiusmodi  venditionibus  liceat  dicere,  quod  pretio  statuto 

necessitas  venditori  imponitur  vel  contractum  venditionis  perficere  vel  id  quod 

p oris  inteiest  ei  persolvere.  Quae  tam  in  postea  conficiendis  instrumentis 

nvQo!!'  fiBae  iam  sciipta  nondum  autem  absoluta  sunt,  locum  habere 

« piaecipimus...  »]. 

REUELSBEuppt  usuale  della  c.  17,  de  fide  instrumentorum  ; cfr. 

Tr  Imp  voi  iv'  seguita  anche  dal 

ir.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  199.  Nei  casi  dubbi  I’Arndts.  ammette  la  condizione: 
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2.  - Al  contratto  finale,  cui  le  parti  mirano,  possono  esser  premessi 
altri  contratti  — contratti  preliminari  —,  i quali  momentaneamente  le 
Yincolano,  ma  secondo  il  loro  pensiero,  devono  essere  sviluppati  e com- 
pletati mediante  consecutivi  .contratti. 

a)  Tra  essi  si  possono  annoverare  gli  appunti.  L’appunto  è 
un’annotazione  fatta  dalle  parti  intorno  ai  punti  sui  quali  esse  sonosi 
accordate.  L’appunto  può  avere  varii  significati  (5).  Ora  vale  come  un 
promemoria,  per  la  preparazione  del  futuro  contratto,  e non  ha  quindi 
forza  obbligatoria;  ora  costituisce  un  vero  contratto.  In  quest’ultimo 
caso  si  presuppone  che  esso  contenga  tutti  i punti  essenziali  del  con- 
tratto, e che  le  parti  abbiano  voluto  vincolarsi  fermamente  a ciò  che 
è stato  annotato,  malgrado  abbiano  ancora  in  vista  la  continuazione 
delle  trattative  (6).  Ma  che  dovrà  ritenersi  se  non  si  pervenga  al  defi- 
nitivo accordo  avuto  in  mira?  Il  giudice  deve  allora  nei  casi  contro- 
versi trarre  le  conseguenze  di  quanto  si  è stabilito  nelF appunto,  ed 
oltraciò  ritenere  come  decisivi  i naturalia  negotii. 


§ 232  alla  nota  3,  ed  in  fondo  anche  il  Windscheid,  voi.  II,  § 312,  nota  12.  Il 
Cod.  civ.  germ.,  § 125,  dispone:  « La  mancanza  della  forma  stabilita  mediante 
negozio  giuridico  è,  nel  dubbio,  causa  di  nullità  »;  § 154,  cap.  2®  : « Se  sia 
stata  convenuta  la  conferma  con  documenti  del  contratto  avuto  in  mira,  il 
contratto  non  si  considera  nel  dubbio  come  conchiuso,  finché  non  abbia  luogo 
tale  conferma  ».  - 

(4)  Se  dopo  la  conclusione  di  un  contratto  orale  viene  redatto  un  documento 
dalle  parti  contraenti,  riguardo  al  contenuto  del  contratto  medesimo,  tale  docu- 
mento non  è punto  una  semplice  prova  del  contratto  orale,  ma  costituisce  invece 
una  nuova  convenzione  scritta,  una  riproduzione  del  contratto.  Cfr.  Degexkolb, 

Ardi,  'per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXI,  n.  5,  e contro  di  lui  Paolo  Meyer,  nel- 
V Areh.  per  la  prat.  civ..,  voi.  LXXXYII,  n.  3.  A toglier  vigore  allo  scritto  basta 
perciò  la  prova,  che  il  contenuto  di  esso  si  scosti  da  quello  del  precedente  con- 
tratto orale.  È necessario  anzi  che  risulti  chiaro,  come  la  modificazione  coiromis- 
sione  incorsa  nel  documento  riposi  sulPerrore  o sulla  simulazione  o su  altri  vizi 
della  volontà. 

(5)  Deoenkolb,  loc.  eit.,  esprime  il  desiderio,  che  l’appunto  scomparisca,  come 
-figura  giuridica  incerta,  dalle  esposizioni  dei  nostri  libri  di  testo,  poiché  esso  com- 
prende oggetti  assai  differenti,  e niun  valore  ha  come  concetto  giuridico.  Vi  ha 
dappertutto,  secondo  Degenkolb,  un  solo  vero  contrapposto  : il  contratto  e le  trat- 
tative preliminari  ; e tutto  le  cosiddette  figure  intermedie  non  sono  reali,  poiché 
sono  impossibili  come  nozioni.  — Ciò  é pienamente  giusto  in  astratto.  Ma  però 
l’appunto  è un  fenomeno  reale,  che  ha  la  sua  parte  nella  vita.  Noi  quijidi  non 
possiamo  ignorarlo,  ma  dobbiamo  determinare  la  consistenza  giuridica  di  esso, 
con  che  senza  fallo  giungiamo  al  risultato  che  ora  esso  costituisce  un  contratto, 
ora  è giuridicamente  privo  di  forza  obbligatoria. 

(6)  Pel  diritto  .del  Cod.  civ.  germ.  non  può  nel  dubbio  ammettersi  ciò.  il 
§ 154  dispone  : « Finché  lo  parti  non  sono  d’  accordo  su  tutti  i punti  del  con- 
tratto, sui  quali,  secondo  la  dichiarazione  anche  di  una  sola  di  esse,  devo  st;i- 
bilirsi  una  convenzione,  il  contratto  nel  dubbio  non  é comPiuso...  ». 


3 — Dlrnburg,  Diritto  aelie  obbligazioni. 
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b)  Contratti  preliminari  di  altra  specie  sono  i pacta  de  con- 
trahendo  (7),  cioè  cpiei  contratti  mediante  i quali  taluno  si  obbliga  verso 
Faltra  parte  alla  conclusione  di  un  contratto  di  una  determinata  specie, 
cioè  del  cosiddetto  contratto  principale.  Siftatti  pacta  possono  essere 
conchiusi  reciprocamente,  per  es.,  circa  il  dare  ed  il  ricevere  a mutuo. 

I pacta  de  contrahendo  sono  particolarmente  frequenti  per  la  pre- 
parazione dei  contratti  reali,  come,  per  es.,  il  mutuo,  o delle  obbligazioni 
contenute  in  titoli  scritti  come,  per  es.,  la  cambiale.  Ma  neanche  son  rari  i 
contratti  intorno  alla  futura  conclusione  di  conti  atti  consensuali,  special- 
mente quando  si  tratti  di  una  pluralità  di  futili i negozi,  la  cui  indivi- 
duazione non  e ancora  attuabile,  come,  pei  es.,  se  un  fabbiicante  si 
obbliga  a cedere  ad  un  commerciante  per  una  serie  di  anni  tutti 
quanti  i suoi  prodotti  di  fabbrica  in  caso  di  commissione  fatta  in  tempo 
debito,  contro  il  prezzo  corrente  del  mercato.  Il  pactum  naturalmente 
è allora  soltanto  obbligatorio,  quando  da  esso  può  essere  giudizialmente 
determinato,  in  caso  di  controversia,  il  contenuto  del  negozio  da  con- 
dii uder  si. 

Dal  pactum  de  contrahendo  sorge  un’azione  diretta  alla  conclusione 
del  negozio  principale.  Ma  Tavente  diritto,  nel  caso  d’indugio  dell’altra 
parte,  può  agire  anche  immediatamente  per  Vid  quod  interest^  perocché 
un  contratto  stabilito  daU’autorità  giudiziaria  non  è da  paragonarsi  ad 
uno  conchiuso  volontariamente,  ed  anzi  dà  facilmente  adito  a nuove 
controversie  (8j. 

Se  infine  determinate  norme  circa  la  forma  del  contratto  principale 
valgano  anche  per  i contratti  preliminari  relativi,  è a giudicarsi  volta 
per  volta  secondo  il  contenuto  e lo  scopo  di  tali  norme,  laonde  ciò 
riguarda  la  loro  interpretazione  (9). 


(7)  Tratta  a fondo  del  pactum  de  contrahendo  il  Decenkolb,  toc.  cit.  Cfr.  inoltre 
Regelsberger,  toc.  cit.^  pag.  129.  Il  circoscrivere  1’  espressione  contratto  preli- 
minare al  pactum  de  contrahendo  è improprio,  poiché  essa  non  designa  ciò  che 
è caratteristico  di  questo  contratto.  Il  giudice  che  esamina  una  fattispecie  e che 
deve  giuridicamente  determinarla,  non  stabilirebbe  nulla  di  concreto,  se  egli  rico- 
noscesse l’esistenza  di  un  <<>  contratto  preliminare  ». 

(8)  In  Roma  il  pactum  de  contrahendo  richiedeva  di  regola  la  forma  della- 

stipulazione.  La  condanna  era  diretta  al  danno  interesse  : fr.  68,  D.,  de  veri, 
obl.^  45,  1;  Paulus,  libro  2,  ad  èdictum  : « quod  si  ita  stipulatus  fuero  : 

■ pecumam  te  mihi  crediturum  spondes  ? ’ incerta  est  stipulatio,  quia  id  venit  in 
stipulationem  quod  mea  interest  ».  La  condanna  ai  danni  interessi  non  è attual- 
men  e,  come  nel  diritto  romano,  la  sola  che  può  ottenersi,  ma  però  di  regola  nei 
rapporti  che  vi  hanno  riguardo  è cosa  pratica  ed  acconcia,  e perciò  non  è a rifiu- 
tal  SI  allattare  che  la  domanda.  Il  Cod  civ.  gorm.  lascia  intatta  la  questione. 

disnoii7inni  conclusione  di  negozi  può  essere  anche  imposta  mediante 

Per  eZl  ^i  rado  in  forza  di  legge. 

- esempio  le  pubblicho  amministrazioni  ferroviarie  sono  per  legge  obbligate 
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3.  Dalla  colpa  nelle  trattative  del  contratto  — culpa  in  contra- 
hendo  — può  essere  danneg'giato  colui,  che  s’impegnò  in  esse.  Non 
per  diritto  romano,  ma  per  diritto  comune  attuale  vi  è la  responsa- 
bilità per  una  tale  culpa.  In  particolare  è tenuto  colui  che  colposamente 
fece  delle  dichiarazioni  tali,  da  risvegliare  nell’altra  parte  l’erronea 
credenza  di  conchiudere  un  contratto  giuridicamente  valido  (10).  Deve 
allora  la  medesima  essere  rifatta  almeno  di  quanto  avrebbe  avuto  se 
del  contratto  non  si  fosse  mai  fatto  parola,  ossia  dei  cosiddetti  interessi 
negativi  contrattuali  (11-12). 


alla  contrattazione  dei  negozi  di  trasporto,  e la  posta  è per  legge  tenuta  ad  assu- 
mere le  spedizioni  postali  ed  al  trasporto  di  viaggiatori.  In  generale  deve  ammet- 
tersi, che  chi  esercita  giuridicamente  un  monopolio,  e quegli  istituti  che  sono 
destinati  a pubblici  scopi,  soggiacciono  ad  una  coazione  nella  facoltà  di  contrattare. 
A tanto  conduce  almeno  il  recente  sviluppo  giuridico.  Cfr.  però  Bieemann  negli 
Ann.  di  Iheringf  voi.  XXXII,  pag.  267. 

(10)  Ihering  nei  suoi  Annali  ha  tentato  per  il  primo  d’indagare  il  fonda- 
mento scientifico  della  responsabilità  per  la  culpa  in  contrahendo  (voi.  IV,  n.  1). 
Contro  di  lui  sorse  particolarmente  il  Mommsen,  La  responsabilità  dei  contraenti 
nella  conclusione  di  contratti  ohbligatorii  [Die  Haftung  der  Kontrahenten  bei 
Abschliessung  von  Schuldvertràgen],  nelle  Dissertazioni  [Erorterungen],  fase.  2. 
Si  può  riconoscere  che  una  siffatta  responsabilità  è estranea  al  diritto  romano,  che  al 
più  se  ne  trovano  degli  accenni  nella  vendita  di  una  eredità  inesistente,  fr.  18  e 19, 
de  her.  vel  act.  ven.,  18,  4,  come  pure  di  una  res  extra  commercium\  fr.  62, 
§ 1,  D.,  de  contrahenda  emptione,  18,  1.  Ma  la  precedente  teoria  del  diritto 
comune  ha  ammessa  anche,  sulla  analogia  della  lex  Aquilia,  una  responsabilità 
per  il  danno  colposamente  cagionato,  e che  non  sia  un  danneggiamento  di  cose. 
Da  tale  concetto  si  è invero  ritratta  la  nuova  teoria,  come  troppo  vago  e non 
conforme  alle  fonti.  All’incontro  si  è conservato  il  principio,  che  si  sia  in  ogni 
caso  tenuti  al  risarcimento,  per  gli  atti  giuridici  coi  quali  colposamente  abbiasi  altrui 
cagionato  danno.  Così  è per  gli  arresti  incautamente  palesati,  coi  quali  si  arreca 
del  danno  alla  persona  arrestata  ; e non  è altrimenti,  secondo  l’esatta  opinione,  nel 
caso  delle  trattative  del  contratto.  Ma  l’azione  è extracontrattuale,  se  niun  con- 
tratto sia  venuto  in  essere,  e non  già,  come  ammette  lo  Ihering,  un’azione  con- 
trattuale. Perciò  essa  può  essere  diretta  anche  contro  colui  che  ha  contrattato  in 
nome  altrui,  o che,  come  messaggero  od  assistente  dell’  altro  contraente,  abbia 
fatto  delle  false  comunicazioni  sulle  dichiarazioni  di  questo,  il  che  lo  Ihering  non 
vuol  concedere.  Non  esiste  del  resto  alcuna  cidjja  in  contraheìido , quando  si 
siano  dapprima  intavolate  e poi  arbitrariamente  rotte  le  trattative  del  contratto  ; 
tale  diritto  infatti  compete  a chiunque,  e 1’  altra  parte  deve  conoscere  la  possi- 
bilità di  un  tale  evento.  Così  per  massima  anche  il  Thon,  Responsabilità  del- 
Vofferente  alla  revoca  della  sua  offerta  [IIatti)llicht  des  Oflorenten  bei  Widerrut 
seiner  Offerte],  nell’Arcù.  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXX,  pag.  96  sgg.  ; in  senso 
contrario  Windscheid,  voi.  II,  § 307,  nota  5,  il  quale  esagera  di  molto  la  respon- 
sabilità per  la  pretesa  culpa  in  contrahendo.  Mellkìkr,  culpa  in  contraìiendo  o 
risarcimento  dei  danni  nei  negozÀ  invalidi  [0.  i.  c.  odor  Schadensersatz  boi 
nichtigen  Vertràgen],  1898. 

(11)  Contro  l’applicazione  del  concetto  degli  interessi  negativi  contrattuali  si 
dichiara  il  Baehr,  Malintesi  nel  contrarre  [ Irrungen  ini  Kontrahieron  |,  negli 
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D.  ciò  deve  specuThaeeto  ns,,onclere  colui,  che  si  fosse  spacciato 
coaie  procm-atore  di  un  terzo  per  la  conclusione  di  un  contratto,  senza 
verne  ricevuto  mandato,  ed  anche  quando  ne  ignorasse  1 inesistenza  (13). 


s 11.  - Conclusione  dei  contratti.  Contratti  tra  assenti  (1). 

La  coDcliisioiìe  dei  contratti  avviene  di  regola  (^)  in  questa  guisa, 
die  lina  parto  fa  alFaltra  una  proposta  - Tofferta  -,  e l’altra  parte 


di  Ihering,  voi.  XIV,  specialmento  pag.  422;  cfr.  però  Mommsen,  loc.  cit., 
png.  52;  Ennf.cceiìus,  giuridico  [Rechtsgeschaft],  pag.  501;  Unger,  nella, 

Rivisiob  di  Griiiihut,  voi.  XV,  pag.  678. 

(12)  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 307,  si  è tenuti,  nel  caso  ivi  menzionato, 

agli  interessi  negativi  contrattuali  a causa  della  culpa  in  contrahendo,  cfr.  anche 
§ 122,  cap.  U e § 179.  [§  307:  « Chi  nella  conclusione  di  un  contratto,  diretto 
ad  una  prestazione  impossibile,  conosce  o deve  conoscere  T impossibilità  della  pre- 
stazione, è tenuto  al  risarcimento  del  danno  che  l’altra  parte  viene  a soffrire  per 
e.ssersi  fidata  della  validità  del  contratto  medesimo.  Tale  obbligo  al  risarcimento 
non  si  verifica  (prando  l’altra  parte  conosce  o devo  conoscere  l’ impossibilità.  — 
Questi  disposti  trovano  corrispondente  applicazione,  quando  la  prestazione  è solo 
parzialmente  impossibile  ed  il  contratto  è valido  rispetto  alia  parte  possibile  ; o 
se  sia  possibile  una  tra  parecchie  prestazioni  promesse  alternativamente  ».  — 
§ 122  : « Se  una  dichiarazione  di  volontà  è nulla  secondo  il  § 118,  o Auene  annul- 
lata in  base  ai  §§  119,  120,  l’autore  della  dichiarazione,  se  questa  dovette  rila- 
sciarsi di  fronte  ad  un’altra  persona,  è tenuto  verso  di  questa,  od  altrimenti  verso 
i terzi,  al  risarcimento  del  danno,  che  essa  persona  od  il  terzo  abbiano  sofferto, 
per  la  fiducia  riposta  nella  Amlidità  della  dichiarazione,  non  oltre  però  Tammon- 
tare  dell’ interesse,  che  l’altro  od  il  terzo  hanno  alia  validità  della  dichiarazione 
stessa.  — Tale  obbligo  al  risarcimento  non  si  verifica  quando  il  danneggiato  cono- 
sceva la  causa  della  nullità  o dell’  annullabilità,  o l’ignorava  per  sua  negligenza 
(doveva  cioè  conoscerla)  »]. 

(13)  Il  Trib.  Imp.,  anche  quando  il  falsus  procurator  ignorava  la  mancanza 
della  sua  procura,  ammette  la  responsabilità  di  lui,  diretta  persino  agli  interessi 
positivi  contrattuali  (voi.  XXXV,  pag.  135).  Diversamente  dispone  il  Cod.  civ. 
germ.,  § 179,  cap.  2^,  almeno  in  questo  ultimo  riguardo.  [§  179  : <i  Chi  ha  con- 
cbiuso  un  contratto  come  rappresentante,  finché  non  dimostra  la  sua  qualità,  è 
tenuto  di  fronte  all  altra  parte  all’  adoni pimeuto  o al  risarcimento  dei  danni,  a 
scelta  di  essa,  quando  il  rappresentato  neghi  la  ratifica  del  contratto  (§§  163-265 

^ y ? Se  il  rappresentante  non  conoscev^a  la  mancanza  della  sua 

qua  ita  di  lappiesentante  egli  è tenuto  soltanto  al  risarcimento  di  quel  danno  che 
a la  paite  ha  sofferto  per  la  fiducia  riposta  in  tale  qualità,  non  oltre  però  l’am- 
mon  aie  e iute  lesse  che  abbia  l’altra  parte  all’ efficacia  del  contratto.  — 11  rap- 
^ ^ tenuto,  se  1 altra  parte  conosceva  o doveva  conoscere  il  vizio 

limitnto^nlri^^^  9-iiza.  Il  rappresentante  non  è neanche  tenuto,  quando  egli  fosse 

~ '‘gito  con  l’aBsenso  del  suo 

sui  contratti  tra  assenti:  ofr.  principalmente 
— TTT  - ^ ‘ S Aol.  I,  n.  12,  come  pure  negli  Annali  di  Ihering, 


voi.  Ili,  n.  5 ; Bekker 


nei  SUOI  Annali^  voi.  IJ,  n.  11,  e voi.  Ili,  n.  4;  Regels- 
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Faccetta.  Colui  che  fa  la  proposta  chiamasi  offerente,  e quegli  che  la 
riceve  accettante  (3). 


BERGER,  Dissertazioni^  pag.  1 sgg.  Inoltre  Koppfa,  Il  contratto  obbligatorio  ira 
assenti  [Der  obligatorische  Yertrag  unter  Abwesonden],  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  XI,  n.  2 ; Sohm,  nella  Riv,  di  Ooldsehmidt,  voi.  XVII,  n.  2.  — Sulla  con- 
clusione del  contratto  vedi  tra  l’altro  : Schott,  Il  contratto  obbligatorio  tra  assenti 
[Der  obligatorische  Yertrag  unter  Abwesenden],  1873;  Kuhn,  Conclusione  del 
contratto  tra  assenti  [Vertragsscbluss  unter  Abwesenden],  negli  Ann.  di  Ihering, 
voi.  XYI,  n.  1;  Marsson,  La  natura  delV  offerta  di  contratto  [Die  Natur  der 
Yertragsofferte],  1879  ; Gardkike,  Il  contratto  tra  assenti  [Der  Yertrag  unter 
Abwesenden],  1882;  Oemlkr,  Il  contratto  tra  assenti  [Der  Yertr.  u.  A.],  1885; 
K'ohler,  xìqW Archivio  per  il  diritto  civ...  voi.  I,  pag.  283;  Maas,  La  conclusione 
del  contratto  per  elettrico  [Der  Vertragsscbluss  auf  elektrischem  AYege],  1889; 
Krùckmann,  Sulla  conclusione  del  contratto  [ITeber  den  Vertragsscbluss],  Diss. 
Inaug.  Univ.  di  Grottinga,  1892  ; Fritze,  In  qual  modo  opera  la  revoca  nelle  dichia- 
razioni di  volontà  incomplete,  eoe.  [In  welcher  AYeise  wirkt  bei  unvollendeten 
Willenesklàrungen  Widerruf  u.  s.  w.],  Diss.  Inaug.  Kiel.  Vedi  anche  SistfEL,  La 
promessa  come  causa  delV obbligazione  Yersprecben  als  Yerpfliclitungsgrund]; 
Hoffmann,  Le  cause  della  nascita  deW obbligazione  ; come  pure  Schlossmann,  Il 
contratto  [Der  Yertrag],  1876  e nella  Riv.  di  Grilnhut,  voi.  VII,  pag.  565  ; Jacobi, 
negli  Ann.  di  Ihering,  voi.  XXX Y,  n.  1. 

(2)  La  volontà  di  ambo  le  parti  può  essere  dichiarata  simultaneamente,  senza 
che  Duna  parte  abbia  veste  di  offerente  e l’altra  di  accettante.  Così,  tra  presenti, 
quando  un  viaggiatore  ed  un  facchino  si  fanno  incontro  allo  scopo  del  ritiro  della 
valigia,  senza  che  possa  riconoscersi  chi  prese  l’ iniziativa  per  il  contratto  di 
trasporto.  In  analoga  guisa  viene  in  vita  un  contratto  tra  assenti,  quando  due 
offerte  del  niedesimo  tenore  s’incrocino  Cfr.  Bekker,  loc.  cit.,  voi.  II.  n.  4,  cifr.  1; 
diversa  opinione  segue  il  Leonhard,  Errore,  pag.  71. 

(3)  Con  ragione  insegna  il  Regelsb'erger,  loc.  cit.,  pag.  4:  « Nei  contratti  ha 
forza  obbligatoria  solamente  quella  dichiarazione,  che  viene  rilasciata  di  fronte 
all’altra  parte  contraente  od  al  rappresentante  di  questa  ».  AYindschetd,  voi.  II, 
§ 309,  n.  3,  reputa  all’  incontro  che  la  volontà  contrattuale  possa  validamente 
essere  dichiarata  anche  di  fronte  ad  un  terzo,  che  non  è l’altro  contraente  nè  il 
rappresentante  di  esso.  Se  è certo,  egli  ritiene,  che  una  tale  dichiarazione  sia  la 
.espressione  di  una  reale  volontà,  essa  ha  il  medesimo  valore  giuridico,  che  se 
fosse  diretta  a colui,  che  è destinato  per  essa  a divenire  creditore  o debitore. 
AYindscheid  concede,  come  dalle  fonti  non  possa  trarsi  una  prova  per  questi  prin- 
cipii.  Egli  avrebbe  potuto  aggiungere,  che  essi  contraddicono  alla  comune  opinione 
ed  alla  tradizione  giuridica.  Egli  vuole  fondarli  sulla  natura  della  cosa,  esponendo 
come  una  « determinazione  di  volontà  espressa  non  cessi  di  esser  tale,  per  non  essere 
stata  emessa  di  fronte  a colui,  pel  quale  devono  originarsi  i diritti  e lo  obbligazioni  ». 
Chi  mai  vorrebbe  disconoscere  la  verità  di  questa  sentenza  ! Ma  non  viene  l’isoluta 
con  ciò  la  questione,  se  sia  sufficiente  pel  contratto  una  determinaziouo  di  volontà 
in  qualsiasi  modo  espressa,  o se  questa  debba  invece  reciprocamento  es|)rimersi. 
Se  due  persone  hanno  una  volontà  concordo  o la  esprimono,  ma  non  scambie- 
volmente l’una  di  fronte  all’altra,  esso  fanno  così  dei  monologhi,  n\a  non  conclu- 
dono alcun  contratto.  Cfr.  Reoelsberoer,  Fami.,  voi.  1,  pag.  548,  nota  5.  S(vnmdo 
il  diritto  del  Cod.  civ.  gorm,  tanto  l’offorta  quanto  raccettaziono  del  conti’atto 
sono  dichiarazioni  di  volontà,  che  hanno  bisogno  di  essere  ricevuto  da  (iiiogli  cui 
sono  indirizzate. 
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II,  dikitto  Olìlìl.n. AZIONI,  [§  11] 

. t,,ttat,vo  hanno  Jnogo:  o tin  pi-e^enti,  od  allora  per  lo  più  oral- 
; tra  assenti,  nel  arfa!  caso  possono  invero  condursi  o per 
" nei-  mezzo  di  lettere  o telegrammi,  o a voce  per  via  di  mes- 


“'l'ino,  pm-  mezzo  di  lettere  o telegrammi,  o a voce  per  A'ia  di  mes- 

d'invito  alla  conclusione  di  un  contratto  costituisce 
ùi "mio  anzitutto  avere  in  mira  solo  l’avviamento  alle  tratta- 
iv  coinè ‘l^s;o  accade  negli  inviti  fatti  al  pubblico,  per  affari;  od 
■uiche  ne-li  annunzi  a persone  singole,  i cimili  non  debbono  riguar- 
darsi iminediataniontc  come  parti  costitutive  del  contratto  (4).  Offerta 
riiivito  per  un  uttare,  solo  quando  lo  stesso  invito  sia  concepito  in 
modo,  e in  tale  intenzione  dichiarato,  che  il  negozio  venga  immedia- 
tamente in  essere  data  haccettazione  da  parte  della  persona  cui  Finvito 
ò diretto  (5).  Ogni  olforta  è circoscritta  nel  tempo.  Il  ■significato  di 
essa,  alleile  se  ciò  non  venga  particolarmente  espresso,  è che  Toffe- 
rente  presentemente,  cioè  entro  un  congruo  termine,  sia  pronto  alla 
con  cinsi  Olio  del  negozio  (6). 

L’offerta  si  compio  quando  giunge  alla  persona  cui  è indirizzata. 
Essa  perde  ogni  valoi'C,  se  prima  di  essa  perviene  alla  stessa  persona 
una  ritrattazione  da  parte  deirofferente,  per  es..  per  mezzo  di  un  tele- 
iiTamma  che  annulli  l’offerta  medesima. 

L’accettazione  avviene  di  regola  verbalmente  ovvero  per  iscritto. 
Sotto  l’impero  del  diritto  comune  si  disputava,  se  al  complemento  del- 
raccettazione,  e quindi  alla  nascita  del  contratto,  bastasse  che  una  tale 
accettazione  fosse  stata  dichiarata  (la  cosiddetta  teoria  della  dichiarazione); 
ovvero  se  per  la  conclusione  del  contratto  fosse  necessario,  che  essa 
tosse  stata  resa  nota  all’offerente  (la  cosiddetta  teoria  della  cognizione). 

Qnest’ultima  corrispondeva  ai  principii  generali.  Alla  partecipazione 
dell'offerta  deve  corrispondere  la  partecipazione  deiraccettazione. 

Già  le  fonti  romane  riconoscono  ciò  per  i negozi  tra  presenti,  riget- 
tando 1 elficacia  di  una  stipulazione,  in  (*ni  il  promittente  risponda 


(4)  Cti.  il  preced.  Cod.  di  comm.,  art.  8S7.  Che  aiiclia  le  offerte  al  pubblico 

possano  aver  luogo,  è esposto  dal  Bieemann,  negli  Ann.  di  Ihermg,  voi.  XXXII, 

pa^.  ^ cfi.  anche  Lrinz,  Pand.,  voi.  IV^  pag.  312  e Zschimmer,  TJoffeì'ta  al 

pw  ^/co  [l)ie  Offerte  an  das  Publikum],  Diss.,  1897.  Tali  offerte  si  hanno  ad  esempio 

apparecchi  automatici.  Cfr.  su  di  essi  Auwkrs,  La  difesa 

T)i<gc;  ^ ^ ancia  automatica  [Der  Rechtsschutz  der  automatischen  Wage], 

Uiss.  Inaiig.  Gott.,  1891. 

T)cr Tetto  beur  essei  tale,  che  mediante  l’ accettazione  possa  risultarne  un 

essere  di  nehi^*  m angusta  teoria  quella  che  ritiene^  dovere  l’offerta 

della  Dersom  on\  ^ ' coiitratto  possa  solo  sorgere  mediante  un  semplice  « sì  » 

nel  imident'o  arbiuTo'^dell’alf'^**^'  fuelle  proposte  ciré  pongono 

Cfr.  REftEi,sBER(iKR  Diss  ^ «benoi'e  o più  precisa  determinazione. 

i'(i\  no  , '1  pag.  OU. 

i.  anche  Cod.  civ.  gorm.,  § 147  so‘o>. 
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affermativamente  alla  domanda  di  im  sordo  (7).  Ciò  evidentemente, 
perchè  tale  affermazione  non  giungeva  alla  percezione  del  medesimo. 

Analogo  principio  deve  valere  pei  negozi  tra  assenti.  Non  è pos- 
sibile che  Taver  semplicemente  redatto  in  iscritto  una  risposta  affer- 
mativa valga  come  conclusione  del  contratto.  Ciò  costituisce  una  pre- 
parazione della  conclusione,  un  progetto.  Lo  scrivente  può  quindi 
indubbiamente  lacerare  quanto  ha  scritto,  senza  ledere  con  ciò  i diritti 
dell’altra  parte. 

Dovrà  cambiare  la  cosa  se  la  lettera  è messa  in  busta  ? se  è con- 
segnata alla  posta,  se  trovasi  nella  cassetta  postale  delle  lettere,  o se 
viene  spedita  oltre  ? (8).  In  tutta  la  scala  degli  atti  che  occorrono  per 
la  consegna,  non  si  ha  la  ferma  conclusione  del  negozio,  finché  la 
lettera  non  è pervenuta  nelle  mani  del  destinatario.  Sino  a quel  momento 
il  mittente  può  riprendere  il  suo  scritto,  ovvero  revocarlo.  Esso  è 
suo  per  ogni  verso  (9).  Dunque  neanche  l’ offerente  è ancora  vinco- 
lato. Ma  quando  però  la  dichiarazione  di  accettazione  è pervenuta  una 
buona  volta  aH’offerente,  tanto  deve  bastare.  Nulla  può  importare,  se 
egli  effettivamente  abbia  preso  cognizione  di  essa.  Chi  propone  una 
offerta,  deve  prendere  notizia  delle  risposte  che  gli  pervengono.  Il 
diritto,  il  quale  per  la  pratica  deve,  stabilire  una  pratica  norma,  ritiene 
ciò  per  avvenuto,  anche  se  nel  fatto  venne  omesso  (10).  Il  Codice 
civile  (li)  si  è infatti  anche  associato  alla  opinione  qui  sostenuta. 

Non  di  rado  l’offerta  viene  posta  nel  senso,  che  la  sua  immediata 
esecuzione,  per  parte  di  colui  al  quale  vien  fatta,  debba  valere  come 
accettazione.  Allora,  conforme  alla  volontà  dell’ offerente,  il  negozio 
diviene  perfetto  per  via  dell’esecuzione,  senza  che  siavi  bisogno  di  una 


(7)  Fr.  1,  § 15,  D.  de  obi.  et  act.,  44,  7.  Gaius,  libro  2,  aureoruìn  ; <•  Sed  et 
« de  sardo  idem  dicitur,  quia  etiamsi  loqui  possit,  sive  promittit,  verta  stipu- 
« lantis  exaudire  debet,  sive  stipuletar,  debet  exaudire  verta  proinittejitis 

(8)  I sostenitori  della  teoria  della  manifestazione  differiscono  nelle  loro  opinioni, 
Tiiol,  Diritto  commerciale,  [Handelsrccht]  voi.  I,  0^  odiz.,  § 287.  ritiene  che  Ivasti 
cbe  il  c sì  > venga  scritto  ; Scueurl,  negli  Ann.  di  lìicring.  voi.  III,  pag.  258. 
considera  la  accettazione  come  avvenuta  « dal  })rimo  })asso  della  spedizione  all  of- 
ferente ». 

(9)  Un  tentativo  del  Windscheid,  voi.  il,  § 80(),  note  5 o (i,  di  eonciliaro  le 
teorie  della  dichiarazione  e della  cognizione,  non  è riuscito;  ctr,  su  di  eie  le  nostre 
precedenti  edizioni  ; Reoelsbergek,  loc.  ctt.,  pag.  40. 

(10)  Si  suole  perciò  parlare  di  una  teoria  della  recezione,  la  quale  però  non  è 
altro  che  il  ragionevole  svolgimento  pratico  della  teoria  della  cognizione. 

(11)  Il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 140  dispone  che  l’offerta  devo  esseri'  accettata  di 
fronte  all’ offerente,  od  al  § 180:  <-  Se  una  dichiarazione  di  volontà,  che  deve 
rilasciarsi  di  fronte  ad  un  alti-o,  viene  resa  invece  .iiell’assenza  di  lui,  ossa  diviene 
efficace  in  quel  momento  in  cui  al  medesimo  perviene.  — Non  è efficace  so  all’altro, 
prima  o contemporaneamonto  ad  essa,  jii'rvicne  una  revoca  ». 
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partecipazbno  da,  parte  di  chi  eseguo,  o della  nctim  che  ne  abbia 

'''''Ì.'rbVi'n’joutratt^  non  è conchiuso,  mediante  la  perfetta  dichia- 
. , ir  ad  offiii  parte  invero  e lecito  ritrarsi;  ma 

Lutare  rciò  Vho  ir  recesso  si  fosso  precedentemente  avuto 
lirmim!  occo‘rre  anche’ che  sia  stato  in  precedeimii  dichiarato  all.’allu-a 
,„vte  (13)  La  rinunzia  dcirofferente  al  ritiro  dell  oflerta,  pel  caso  che 
Lvon-a  in  tempo  debito  raccettazione  deirofferta,  deve  ritenersi  am- 
niessibiìe  por  diritto  comune  (14),  e secondo  il  Codice  civile  Tofferta 
medesima  è obbligatoria  di  regola  per  tutto  quel  tempo  (15). 

L<a,  morte  di  uno  dei  contraenti  prima  della  conclusione  manda  a 
vuoto  il  conti’atto,  perchè  con  essa  si  tronca  la  possibilità  di  un  accordo 
dei  pacisceiiti  (16).  Nel  punto  di  vista  opposto  trovasi  il  Codice  civile 
germanico  (17).  Per  esso  la  nascita  del  contratto  non  viene  impedita 


(12)  Cfr.  Cod.  civ.  genu.  § 151  : <'-  11  contratto  viene  in  essere  per  Taccet- 
tnziono  deir  offerta,  senza  che  tale  accettazione  abbia  d’uopo  d’esser  dichiarata  di 
fronte  all’offerente,  quando  una  simile  dichiarazione  secondo  il  costume  del  com- 
mercio non  è da  aspettarsi,  o l’offerento  ha  rinunziato  ad  essa...  ». 

(13)  Il  fr.  4pr.,  I).  de  maniimissis  vindieta,  40,  2,  viene  non  di  rado  addotto 
a sostegno  della  teoria,  che  una  revoca  spedita,  ma  non  ancora  accettata,  abbia 
anch’essa  giuridico  valore.  Ma  ivi  però  si  tratta  di  una  dichiarazione  di  volontà 
unilaterale  ed  oltracciò  di  un  rapporto  affatto  singolare  [fr.  cit.  ; « Si  pater  filium 

permiserit  servum  manumittere  et  interim  decesserit  intestato,  deinde  fìlium 
« ignorans  patroni  suum  mortuum  libertatem  imposuerit,  libortas  servo  favore 
« libertatis  contingit,  cum  non  appareat  mutata  esse  domini  voluntas.  sin  autem 
« ignorante  fìlio  vetuisset  pater  por  nuntinm  et  antequam  fìlius  certior  fieret, 

« servum  nianumisisset,  liber  non  fit.  nani  ut  filio  maiuimittente  servus  ad  liber- 
« tatem  perveniat,  durare  oportet  patris  voluntatem  ; nam  si  mutata  fuerit,  non 
« erit  veruin  volente  patre  fìlium  manumisisse  »].  Cfr.  in  senso  contrario  fr.  1, 

§ 2,  D.  quod  iussu,  15,  4 ; Fkitze,  loe.  cit.,  pag.  10  [fr.  cit.  : « Sed  ego  quaero, 

< an  revocare  hoc  iussum  antequam  crodatur  possit  : et  puto  posse,  quoinadmodum 

« si  mandasset  et  postea  ante  contractiim  contraria  voluntato  mandatum  revocasset .. 
« et  me  certiorasset  »h 

j 

(14)  Cfi.  più  sopra  § 9 i.  f.  : Kòppen,  loc  cit.,  voi.  XI,  specialmente  pag.  324, 
consideia  l offei ta  di  contratto  già  pel  diritto  romano  come  obbligatoria  sotto  la 
condizione  dell  accettazione,  perciò  come  irrevocabile.  Cfr.  contro  tale  teoria 
WiNDscHim)  voi.  ir,  § 307,  nota  7,  e gli  scrittori  ivi  citati. 

§ 145:  [Chi  jiropono  ad  un  altro  la  conclusione  di  un  con- 
^ ^ offerta,  salvochè  egli  abbia  escluso  il  vincolo]. 

WiNn.rL'n  ^ Controversa.  Ma  confr.  fr.  2,  § 0,  D.  de  donat.,  39,  5; 

♦ doaamiC  ^ ^ ’ l'ag.  71  [fr.  cit,  : * Sed  si  quis 

« eritàiuim  aU  ' pecuniam  doderit  alieni,  ut  ad  me  perferret,  et  ante  mortuus 

opinione  è pailicXrmente^’^  domiiiìi  mei  oonstat  »].  D’altra 

eomm.,  voi  II  nas  44.9  r>  in  Exdemamn,  Manuale  del  diritto 

(17  Cod  C qmirfeHr,  voi.  I,  pag.  551, 

tic  xoa.  civ.  gemi.,  § 153,  ^ 
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dal  fatto,  che  Foffereiite  prima  deiraccettazione  venga  a morire  o diventi 
incapace,  salvochè  si  debba  ammettere  una  sua  diversa  volontà  (18). 

§ 12.  — L’arra,  o caparra  (1). 

Le  trattative  dei  contratti,  specialmente  quelle  riguardanti  vendite 
0 locazioni,  han  termine  non  di  rado  con  la  consegna  dell’ una  all’altra 
parte  di  danaro,  ovvero  di  un  altro  oggetto  di  valore:  ciò  dicesi  arra 
0 caparra. 

1.  Nel  dubbio  ciò  ha  il  significato  di  un  segno  della  conclusione 
del  contratto  (2);  l’arra  è,  come  si  suol  dire,  con fir maioria.  Secondo 
alcuni  diritti  particolari  degli  Stari  confederati,  essa  è persino  forma 
necessaria  di  determinati  contratti,  specialmente  dei  contratti  di  servigi  ; 
ma  ciò  è estraneo  al  diritto  comune. 

2.  Frequentemente  l’arra  ha  per  iscopo  una  pena,  ed  è la  cosid- 
detta arra  poenalis.  Ed  invero,  secondo  il  diritto  romano,  la  funzione 
punitiva  dell’arra  era  bilaterale.  Come  il  datore  perdeva  l’arra,  se  fu 
sua  la  colpa  di  avere  frastornato  il  negozio,  così  l’accipiente  doveva 
restituirla  nel  doppio  ammontare,  se  tale  colpa  dovesse  a lui  impu- 


(18)  Controversa  era  la  giuridica  costruzione  dell’incanto.  Cfr.  su  questo  negozio 
PucHTA,  Pandette  [Pandekten]  e Lezioni  [Yorlesungen],  § 253;  Kinderyatee,  negli 
Ann.  di  Ihering,  voi.  VII,  un.  1 e 7;  Iherinu,  ivi,  voi.  VII,  nn.  4 e 8 ; Unger, 
ivi,  voi.  vili,  n.  5;  Reuling,  ivi,  voi.  X,  n.  6;  Siegbl,  Iog.  cit.,  pag.  82;  Brinz, 
Pand.,  voi.  IV,  pag.  329.  Oramai  il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 156  dispone  ; « Nell’in- 
canto il  contratto  vien  posto  in  essere  coll’aggiudicazione.  Un’offerta  si  estingue, 
quando  vien  fatta  un’offerta  superiore,  o se  l’incanto  vien  chiuso  senza  essersi  fatta 
l’aggiudicazione  ».  Ciò  corrisponde  aU’opinione  di  già  sostenuta  nel  diritto  comune 
SU' questo  punto.  Di  conseguenza  nella  formazione  dell’incanto  si  ha  solo  un  gene- 
rale invito  a contrarre.  La  proposta  di  chi  presiede  aH’incanto  deve  considerarsi 
come  offerta  di  lui.  Egli  è vincolato  ad  essa  finché  non  venga  data  un’offerta 
superiore.  L’accettazione  dell’offerta  e la  conclusione  del  contratto  avvengono 
mediante  l’aggiudicazione  dichiarata  da  chi  presiede  l’incanto. 

(1)  Cfr.  Bechmann,  La  compra-vendita  [Der  Kauf],  voi.  11,  pag.  415. 

(2)  Pr.  I,  De  emption  et  vend.,  3.  23,  fr.  25  pr.  D.  de  contrah.  empi.,  18,  1 ; 
Gaius,  libro  X,  Ad  edietum  provinciale  : ♦ Quod  saepo  ariae  nomine  prò  emptione 


« datur,  non  eo  pertinet,  quasi  sine  arra  conventio  iiihil  proficiat.  sed  ut  evìdentius 
« probari  possit  convenisse  de  protio  ».  Così  pure  il  Cod.  civ.  germ.,  § 336  : [«  Se 
nella  conclusione  di  un  contratto  si  dà  qualche  cosa  come  caparra,  ciò  vale  corno 
segno  della  perfezione  del  contratto  »J.  L’arra  deve  distinguei’si  dalTacconto  sul 
prezzo  della  vendita;  cfr.  c.  2:  Cod.  Quando  tic eat  ah  (mpfione,  4.  45:  [«  Per- 
« fectam  emptionem  atque  venditiouem  re  integra  tantiiin  pacto  et  consensu  jiosse 
« dissolvi  constai,  ergo  si  quidem  arrae  nomino  aurum  datnm  sit,  potest  hoc  solum 
^ secundum  fidem  pacti  recni)erare,  si  vero  partom  pretii  persolvisti,  ad  ea,  quao 
« venditorern  oportet  ex  venditione  praestare,  magis  actionem  quam  ad  pretii  (junn- 
« titatem,  quam  to  dedisse  signi lìcas,  habes  »J.  Beajiiuann,  /oc.  e//.,  pag.  416. 
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i .....osco  solo  la  pena  della  perdita  dell’arra 

I parlo  del  datore,  non  l'ohldi.ue  della,  rest,tu/aono  ,.el  doppio  da 

''io  T'-irn  penale  pn.t  a.i  (Ma'  scopo  soHanto  punitivo,  e ciò  allora 
, ,,,  ,„,|i  m.n  ancora  udevano  i.n  contratto  obbli- 

ii„|.io,  specad, nenie  se  convennero  che  i loro  ac'ciird,  dovessero  nma- 
n..r,'  renni  soltanto  dopo  la  loro  confenna  in  iscritto  (4).  - i 
,l.,u,re  si  c nsi'i  bato,  con  appesilo  patto,  di  recederò  a piacimento  dal 
II,,  ,,,„|:|.o  il  sac.rilizio  dellarra,  (piesta  è nel  tempo  stesso  arra 

b)  Ma  Tarra.  può  aiu*iu>  av(M*o  funziono  penalo,  accanto  allo 
scopo  di  ossorc  il  si'^no  (lolla,  conclusione  del  contratto  (5).^  Anzi,  il 
che  vi('iio  sfiosso  disconosciuto,  (piosta  unione  dei  due  scopi  è dive- 
mila  la  n'.u'ola  (li).  Ij’aceipioidi'  perciò,  nel  caso  die  l'altro  si  sottragga 
all('  (ibbliii-a/aoni  suo  eontridtnaii,  inveci'  d'insistere  snU'esecnzioiio  del 
lu'gozio,  o (li  liipiidai-e  i danni,  ò autorizzato  a tenore  Tarra  per  sè  (7). 


(;>)  C.  17,  Otul.  De  fide  nfsfnfmej/torftm,  4,  iM , | § 0 : llliid  ctiam  atìi- 

cioiili's ([u'ul  super  isdoiu  stuàs  non  procodento  (‘ontractu  fiori  0])ortoat, 

c tiinuMi  (>t  (|ui  vondoro  pollioitiis  ost,  vonditioiuMU  rccusaiis  in  dupliim  oas  rod- 
V-  dt'i't'  oot;‘atur,  td  ([ui  onuu\>  [iaotiis  ost,  ab  oinptioiio  i't''oodt'ns  datis  a so  arris  oadat, 

- l'ofiotitiom^  oaruiìi  dtMU>i;'aml;i  » |. 

(-0  Amdìo  soooudo  il  (\)d.  civ.  p,'orin.,  ^ i>36,  (“apov.  C'\,  la  caparra  non  si 
l'ousidt'ni  noi  dubbio  oouu'  arra  [)0uit(uiziab\  Ol’r.  Ood.  civ.  ii;oruì.,  § d59. 

(n)  1 l’arra,  corno  ò noto,  riuiauo  al  vouditoro  aiioho  senza  spocialo  accordo, 
([uaiidti  t'^li  abbia  conohiuso  la,  vt'iidita  con  la  b\r  co i/ni/ issar ia^  a taccia  valore 
questa  clausola  tli  IVoiiUt  ;il  coiufiratoro  moroso:  Ir.  0 pi\,  fr.  8,  1).  de  lege  coììì- 
nussorìa,  18,  i>;  [ IV.  G oit  : Do  loi^o  coiuinissoiàa  intori'ogatus  ita  rospoiidit,  si 

« por  oniptorcm  lactum  sit,  (|uo  luinus  K'gi  parorotur,  td  o;i  lego  uti  vanditor  volit, 
« luiulos  iiiomiitos  lort'  et  id,  quod  .arrat'  voi  alio  uoiuino  datuin  ossot,  apud  vcii- 

- tlitoi't'iu  rtuuaiisurum  ».  Fr.  8 cit.  : -s:  .Mulior  fiimlos  Daio  8oio  voiuiidit  et  aoceptis 
« ai'rati  uomiiio  cortis  [ioouuiis  statuii  suut  toiìijiora  solutioui  roliquao  pocuuiao: 
ss  (|uibus  si  non  paruissot  omjit.or,  pactus  ost,  ut  arrain  pordorot  et  iuoinptae  villae 

ossout.  l)i(‘  stiituto  mnptor  tostatus  ost  st'  pmuiuiain  omuom  rolitiuiiiu  paratus 

luisso  t'xsolvtu-t' (ot  sacculum  cuiu  pt'ouiiia  signatorum  signis  obsignavit),  dotuisso 

autoiu  \ ouditricoiiì,  {lostorioro  autiun  dii'  nomino  (Isci  tostato  coiivcntum  omptorom. 

m autt  luulioii  [iccuuiaui  ('xsolvcrot  (piani  lìsce  satistact'rot.  Quiiosituiu  ost  iin 

um  I mui  siut  in  (\-i  (“ausa,  ut  a v(Miditrico  viudicari  dobomit  ex  oouventiono  voii- 

L 1 oits.  \ospoiulit  socuiiduiu  oa  (|uao  propouorcmtur  non  commisisso  in  logoiu 
« venditionis  omptorom  >|. 

(ì“ìl  ^Pìf  ì ^'0(.a)ndo  il  t od.  civ.  germ.,  g 8:)8  : | 8('  la  prestazione  dovuta 

d(“ro  VV^!'i  <-‘ousogiionza  di  un  fatto  di  cui  ogli  dovorispon- 

zato'“i  jninullainonto  del  contratto,  raocìpionto  è autoriz- 

il  mancato  -ìd^ii  ^ l’tccipiouto  chiodo  il  risareìinonto  doi  danni  por 

aver  Imc  o '(100’^“^^^"  ^^^'9>bio  imputarsi,  o,  so  ciò  non  possa 

(7)  C?\o  noi  (iivitr^  * pnta  all  atto  della  prostaziono  del  risaiviinonto  »]. 

conclusiouo  del  coutratur^nn^'x^^^  l’‘ivra,  accanto  al  suo  oarattoro  di  sogno  delia 

> >ia  ancora  tunziouo  penalo,  risulta  indubbiamento,  a 
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3.  L’arra  nel  dubbio  non  è un  aumento  sulla  prestazione  con- 
venuta (8). 

4.  Chi  riceve  l’arra  ne  diviene  invero,  nel  dubbio,  proprietario, 
e non  è afflitto  un  semplice  depositario  dell’altrui  cosa:  laonde  se  egli 
consuma  l’arra,  non  commette  malversazione  (9).  Ma  egli  è obbliga- 

nostro  avviso,  dal  pr.  I,  De  emptìon.  et  vend.^  3,  23.  Dopoché  in  questo  luogo 
si  espone  come  si  possa  recedere  da  un  contratto  di  vendita,  se  siasi  convenuta, 
ma  non  ancora  effettuata  la  redazione  in  iscritto  di  esso  (cfr.  più  sopra,  § 10),  si 
prosegue  a dire  : « Ita  tamen  impune  recedere  eis  concedimiis,  nisi  iani  arrarum 
« nomine  aliquid  fuerit  datum  : hoc  eniin  subsecuto  sive  in  scrlptìs  sive  sine 
« scriptis  venditio  celebrata  est^  is  qui  recusat  adimplere  contractum,  si  quidem 
« moptor  est,  perdit  quod  dodit,  sì  vero  venditor,  dupluin  restituere  compellitur, 
« lìcet  nihil  super  arris  expressum  est  ».  In  ciò  già  il  Savigny  ebbe  a trovare, 
che  Varra  confirmatoria  ha  insieme  il  carattere  di  una  pena  (/>.  0.,  voi.  II, 
pag.-  27,1).  Ciò  veramente  non  va  a genio  a molti  dei  più  recenti  scrittori  e par- 
ticolarmente al  Bechmann,  toc.  cit.  : ed  è esatto,  che  Giitstixiano  nelle  Istituzioni 
unisce  insieme  casi  differenti,  mentre  non  contiene  di  ciò  alcuna  tracciala  c.  17 
Cod.  De  fide  instrumentorum^  4,  21,  che  sta  di  base.  Ma  ciò  non  è nuovo  in 
Giustiniano.  Nel  luogo  in  esame  si  elabora  appunto  un  nuovo  concetto  giuridico  in 
maniera  poco  abile.  Concorda  con  ciò  l’esposizione  del  libro  giuridico  romano-sirio 
(cfr.  Buuns,  Commentario  [Kommentar],  pag.  216),  a tenore  del  (]uale  il  compratore 
che  presta  un’arra,  non  può  più  per  ciò  stesso  recedere,  e se  egli  tuttavia  recede 
dal  contratto,  perde  l’arra.  Il  Bruns  spiega  queste  regole  assai  esattamente  osser- 
vando che  al  venditore  deve  spettare  la  scelta,  o di  richiedere  radempi  mento  del 
contratto,  o di  permettere  il  recesso  o di  lucrare  con  ciò  l’arra.  Tutto  ciò  era  affatto 
pratico  e si  sviluppò,  come  pare,  nella  consuetudine  del  commercio.  Allora  i com- 
pilatori, poiché  la  regola  non  era  riconosciuta  in  questa  forma  generale  nelle  fonti 
deH’epoca  classica,  la  rabberciarono  come  era  del  caso.  Cfr.  AViNosniEin.  voi.  II. 
§ 325,  nota  4. 

(8)  Analogamente  il  Cod.  civ,  germ.,  § 337  : [«  L’arra  nel  dubbio  dev’essere 
imputata  alla  prestazione  dovuta  dal  datore,  o,  so  questo  non  possa  accadere,  deve 
restituirsi  dopo  l’ adempimento  del  conti'atto  »]. 

(9)  A sostegno  di  ciò  sta  il  fatto,  che  l’arra  dove  essere  ripetuta  con  una 
eondictio  e che  mai  si  fa  parola  di  una  vindicatio  delTarra,  come  sarebbe  stato 
naturalo  nel  caso  di  un  anello,  se  il  datore  ne  fosse  rimasto  proprietario:  ir.  11. 
§ 6,  I).  de  action,  empi,  'vend.j  19,  1 : |«  Is  qui  vina  emit  arrae  nomine  certam 
« summam  dedit  : postea  convenorat  ut  omptio  irrita  lloret.  lulianus  ex  empto 
« agi  posse  ait,  ut  arra  rostituatur,  utilomque  esso  actionem  ex  empto  otiam  ad 
« distrahéndam,  inquit,  omptionom.  ego  illud  ([uaero  : si  aiiulus  datus  sit  arme 
« nomine  et  socuta  cmj)tione  protio(iue  nnnuu’ato  et  tradita  re  aiiulus  mui  roddatur, 
« ([ua  actione  agendum  est,  utrnm  condica, tur  (iuasi  ob  causam  datus  sit  et  causa. 
« Unita  non  sit,  an  vero  ex  cnq^to  agendum  sit,  et  lulianus  dicerot  ex  empto  agi 
« posso  : certo  otiam  condici  potorit,  quia  iam  sino  causa  a])ud  venditorom  est 
« anulus  » j.  Il  Bechmann,  loc.  cit..  pag.  41  <.  cn^de  nondimeno  di  dover  contestare 
tale  passaggio  di  pro[»rieta.  L certo  non  può  alterma, rsi  la  uecossila,  del  {'as- 
saggio di  proiirietà  ».  Ma  non  si  tratta,  di  (piosto.  8i  domanda,  ([uarè  nel  dubbio 
ropiniono  delle  parti  alla  consegna  deU’a.rra.,  o che  cosa  corrispondo  agli  sco[*i  del 
commercio  V La  risposta  de.i  Romani  è:  il  {'assaggio  di  j'roiu'ietà.  Secondi'  il  Coii. 
civ.  germ.  è questione  d’iiiterprotaziono  Si'  ilobba  ammettersi  o im  il  ['assaggio  di 
proprietà. 
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[§  13] 

IL  J7JUIÌVJJ--  - L*^J  J 

vinc«I.t«  all»  .-eatil.iaion.-,  se  .1  negozio  » stato  piei.amenle 
Z So  Jairallra  parto,  .loatKlo  no.,  s;  tosse  pero  ™nfieal.  una  eom- 
Zsarire  Deve  ancora  .astitui.  l..,  se  il  negosio  per  rec.pi-oeo  accordo, 
!,  per  colpa  di  lai,  viene  a rescinrlers.. 


Capitolo  III. 

Responsabilità  per  negozi  altrui. 

^ Gcnorslità.  A^ctìo  c.K'CVCÌtovia  eii  ifistitovici» 

-Lctioìws  cidiscticictc  Quctlitcìtis  son  dotto  lo  azioni,  poi  lo  C| libili  ùn 
dominus,  o dominus  negotii  postava  obbligato  accanto  ai  suoi  figli  di 
famiglia,  schiavi  e gestori  di  negozio,  pei  contratti  da  questi  coii- 

cliiusi  (1-2). 

Tali  azioni  si  radicavano  parte  nella  specifica  organizzazione  della 
potestà  familiare  romana,  e nel  rapporto  di  schiavitù,  parte  servivano 
a surrogare  la  rappresentanza  diretta,  non  riconosciuta  di  regola  dai 
Romani. 

Alcune  erano  dirette  alTintero  ammontare  del  debito  — in  solidum, 
— Tale  era  il  caso  àQWactio  exercitoria^  institoria  e quod  iussu. 


(1)  Sulle  azioni  adiettizie  cfr.  Buchiva,  ■ ( Stellvertretung), 

§§  <3  sgg.  ; Savigny,  Dr.  06.,  voi.  II,  § 54;  Baron,  Monografie  sulla  procedura 
civile  romana.  Il  le  anioni  adiettizie  [Abhandlungen  aus  dem  romischen  Civil- 
prozess,  Il  die  adjekticischen  Klagen],  1882  e nella  Bivista  di  Ooldschmidt, 
voi.  XIX,  n.  2 ; Fé.  Frese,  La  teoria  delV  amministrazione  patrimoniale  per 
mandato  [Lehre  von  der  beauftragten  Vermdgensverwaltung],  fase.  1,  1889, 
pag.  181.  Il  nome  di  queste  azioni  è stato  composto  dai  moderni  scrittori  in  base, 
alla  sentenza  di  Paolo,  libro  29,  ad  edictum,  fr.  5,  § 1,  D.  de  exerc.  aet..  14,  1 : 
« hoc  edicto  non  .transfertur  actio,  sed  adiicitur  ».  Il  Cod.  civ.  gemi,  ha  abolito 
le  azioni  adiettizie. 


(2)  La  formula  delle  , azioni  adiettizie  era  concepita  in  modo,  che  la  « intentio 
dell  azione  dirigevasi  alla  persona  del  gestore  del  negozio,  mentre  la  eondemnatio 
eia  diretta  contro  la  persona  del  dominus  negotii.  Per  conseguenza  il  Lenel  1 
ideato  la  seguente  formula  delPac^^o  institoria  : « Quod  As.  As.  de  Lucio  Titi» 
^ tabernae  praepositus  esset,  X.  pondo  olei  emit,  cui  rei  Lucii 

1 lus  a N . N . praepositus  erat,  quidquid  ob  eam  rem  Lucium  Titium  A*^.  A 
«dare  tacere  oportet  ex  fide  bona,  eius  index  Nm.  Nm.  A°.  A«.  c.  s.  n.  p.  a. 

^ stata  per  la  prima  volta  proposta  dal  Keller,  Contestazioì 

UrtheilJ,  pag.  452.  Yeramente  nc 
di  frimini'  Così  in  ispecie  recentemente  il  Mandry,  Diritto  dei  be'ì 

Barox  J/ ^ V ’ Brinz,  voi.  li,  pag.  201 

m modo  eonvfn  della  ricostruzione  del  Keller  è stata  dimostra 

Z irTZr  ; 206.  Cfr.  anche  Keuoek,  nel 

Miv.  pa  la  Fond.  d^  Savrgny  [Zeistchnft  der  Savignystiftung],  voi.  IV,  n.  7. 
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Altre  vincolavano  solo  sino  ad  una  certa  misura,  che  . si  rilevava  da 
particolari  fattispecie.  Di  tal  sorta  erano  Vactio  de  peculio  e Vaetio  de 
in  rem  verso. 

Poiché  secondo  il  .diritto  comune  la  schiavitù  non  sussiste,  la 
patria  potestà  ha  una  fisionomia  diversa  dalla  romana,  e viene  incon- 
dizionatamente riconosciuta  la  rappresentanza  diretta,  l’immediata  appli- 
cabilità delle  romane  actiones  adieeticiae  qualitatis  era  già  nel  diritto 
comune  assai  diminuita. 

1.  Per  Vactio  exercitoria  l’esercitore  (exerciior  navis)^  che  ha 
preposto  un  nocchiero  {magister  navis)  ad  una  nave,  per  l’esercizio 
industriale  della  navigazione,  resta  tenuto  accanto  ad  esso  pei  negozi 
conchiusi  dal  medesimo  (3). 

Occorre  si  tratti  di  negozi,  a cui  il  nocchiero  sia  stato  incaricato 
daH’esercitore,  o si  consideri  come  autorizzato,  per  essere  simili  negozi 
usuali  a nocchieri  della  relativa  specie  (4).  L’altro  contraente  deve 
hioltre  aver  avuto  l’intenzione  di  far  credito  per  gli  scopi,  pei  quali 
è preposto  il  nocchiero  (5).  Avvenendo  ciò,  e non  essendovi  speciali 
motivi  di  sospetto,  non  può  nuocergli  il  fatto,  che  il  nocchiero  abbia 
di  poi  infedelmente  impiegato  ad  altri  scopi  quanto  da  lui  prese  in 
prestito  (6). 

2.  Institore  chiamasi  colui  che  è impiegato  nell’industria  di  altra 
persona,  per  un  ramo  di  affari,  a cui  appartiene  la  conclusione  di 
negozi  giuridici  (7-8).  Institore  è tanto  colui  che  amministra  Finterà 
industria,  quanto  colui  al  quale  è affidato  un  unico  ramo  di  essa. 


. (3)  Tit.  Dig.  de  exercitoria  actione,  14,  1. 

(4)  Cfr.  fr.  1,  § 5,  D.  h.  t,,  14,  1:  [«  Magistrum  autem  accipimiis  non  solimi, 
« qnem  exercitor  praeposuit,  sed  et  eum,  quem  magister  ; et  hoc  consultus  lulianiis 
« in  ignorante  exercitore  respondit  : ceterum  si  scit  et  passus  est  eum  in  nave 
« magisterio  fungi,  ipse  eum  imposuisse  videtur.  quae  sententiae  mihi  videtur 
« probabilis  : omnia  enim  facta  magistri  deboo  praestare  qui  eum  praeposui,  alio- 
« quin  contrahentes  decipientur  : et  facilius  hoc  in  magistro  quam  institore  ad- 
« mittendum  propter  utilitatem...  »]. 

(5)  All’incontro  il  Brinz,  voi.  Il,  pag.  225,  ritiene,  che  per  ciò  che  riguarda 
le  facoltà  del  nocchiero  ninna  importanza  abbiano  la  scienza  e la  volontà  dell’altro 
contraente,  se  il  risultato  mostri  che  si  sia  agito  nei  limiti  di  quelle.  Ciò  non 
deve  riconoscersi  esatto.  Cfr.  più  sotto  nota  13. 

(6)  Cfr.  fr.  1,  § 9,  1).  h.  C,  14,  1 : [«  Unde  quaerit  Ohlius,  si  ad  reficiondam 
« navoni  mutuatus  nummos  in  suos  usus  convcrtorit,  aii  in  oxercitorom  detui' 
€ actio.  et  ait,  si  hac  lege  accepit  quasi  in  navem  imponsurus,  mox  mutavit 
« voluntatem,  teneri  exercitorom  imputaturum  sibi,  cur  talom  praeposuerit  : quod 
« si  al.)  initio  consilium  cepit  fraudandi  croditoris  et  hoc  specialitor  non  oxprcssorit, 
^ quod  ad  navis  causam  accipit,  centra  esse  : quam  distinctionom  Pedius  pi’obat  »1. 

(7)  Tit.  Dig.  de  institoria  actione^  14,  3 ; Tit.  Cod.  de  exercitoria  et  insti- 
toria  actione,  4,  25.  Tiiòl,  Diritto  connaerciaìe  l'Handolsrecht],  6'^  ediz,.  vid.  i. 
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Per  i nen-ozi  da  lui  conciliasi  entro  la  sua  competenza  il  pretore 
eoncesse  Vacth  institoria  contro  il  ]ireponente.  Essa  si  aggiunse  al  azione 
contro  l'institore,  il  quale  era  personalmente  obbligato  come  contraente. 

II  rapporto  interno  dell’institore  verso  del  preponente  deve  andar 
distinto  dalla  sua  condizione  giurìdica  alFesterno,  di  fronte  ai  terzi  di 
buona  fede.  L’institore  è vincolato  di  fronte  al  preponente  ad  osser- 
vare le  istruzioni  di  lui,  e nel  caso  che  non  vi  si  conformi,-  ne  diviene 
verso  di  lui  responsabile.  Ma,  verso  i terzi  di  buona  fede,  il  preponente 
è tenuto  anche  per  quei  negozi  del  suo  institore,  ohe  contravvennero 
a quelle  istruzioni,  linchè  però  simili  impiegati  secondo  gli  usi  sono 
autorizzati  ad  affari  di  tal  sorta  (9).  In  ispecie  l’addetto  ad  uno  stabi- 
limento commerciale  si  considera  come  autolizzato  a tutti  i negozi  che 
di  regola  vengono  ivi  esercitati  (10).  Solamente  quelle  limitazioni 
possono  opporsi  anche  ai  terzi  di  buona  fede,  le  quali  fossero  palesi, 
o per  l’organizzazione  stessa  dell’esercizio  deH’industria,  ovvero  da 
pubblici  avvisi,  in  modo  che  per  alquanta  diligenza  non  potevano 
sfuggire  (11)'. 

3.  XSn’actio  quasi  institoria  venne  infine  concessa  contro  il 
preponente,  in  quei  casi  in  cui  un  incaricato,  senza  essere  institore, 
contrattava  in  nome  di  un  terzo  (12). 


§§  55  sgg.  : « Institore  è non  solo  chi  è preposto  ad  un’industria  mercantile,  ma 
anche  chi  è impiegato  in  una  industria  di  altra  specie  ». 

(8)  Sul  molto  discusso  fr.  5,  § 10,  D.  de  inst,  act.^  14,  3,  cfr.  Iheeing,  nei 
suoi  Annali,  voi.  II,  pag.  78  ; Thol,  Dr.  eomm.,  6^  ediz.,  pag.  301.  Yedi  più 
ampie  citazioni  hibliografiche  nel  AYindscheid,  voi.  II,  § 482,  nota  15  ; [fr.  cit.  : 
« Sed  et  cum  fullo  peregre  profìciscens  rogasset,  ut  discipulis  suis,  quibus  taber- 
« nam  instructam  tradiderat,  imperaret,  post  cuius  profectionem  vestimenta  disci- 
« pulus  accepisset  et  fugisset,  fullonem  non  teneri,  si  quasi  procurato!'  fuerit 
« relictus  : sin  vero  quasi  institor,  teneri  eum.  piane  si  adfìrmaverit  mihi  reote 
« me  credere  operariis  suis,  non  institoria,  sed  ex  locato  tenebitur  »]. 

(9)  Fr.  11,  §§  2 sgg.,  D.  /^.  t..  14,  3.  Ulpianus,  libro  28,  ad  edietum  : De 

« quo  palam  proscriptum  fuerit,  ne  cum  eo  contrahatur,  is  praepositi  loco  non 
« habetur  : non  enim  permittendum  erit  cum  institore  contrahere,  sed,  si  quis 
« nolit  contrahi,  prohibeat  : ceterum  qui  praeposuit  tenebitur  ipsa  praepositione. 
« roscribeie  palam  sic  accipimus  Claris  litteris  ante  tabernam  scilicet,  vel  ante 

negotiatio  exercetur,  non  in  loco  remoto,  sed  in  evidenti  ». 

f.  f 11  ^ ^ ' comm.,  voi.  I,  pag.  205,  come  pure  il  passo  sopra  ripor- 
tato alla  nota  9.  Cfr.  Cod.  comm.,  § 56.  ^ 

« ^ aetione,  14,  1 : «...  et  in  summa  aliquam 

Oliai  f ^11 creditorem  debere  praestare  ».  Da  ciò  si  determina  sino  a 
di  Questo  ro  contraente  incomba  l’obbligo  di  fare  delle  indagini.  Cfr.  su 

Goldsehmidt,  voi.’  XXvTrpa^Tsb.^’ 

cfi\  fr.  30  or  ^*^§§ ***”*^*'^®’*'*  deve  il  suo  riconoscimento  all’autorità  di  Papiniano; 

h-  10,' § 5,  D.’  mand^tTl^  T*'iv  3 ; 

il,  1 , tr.  13,  § 2o,  D.  de  a.  e.  v.,  .19,  1 ; fr.  16,  D.  de 
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Al  diritto  comune  tutte  queste  azioni,  cioè  Vactio  exercitoria^ 
imtitoria  e quasi  institoria^  sono  estranee.  Infatti  o il  nocchiero  o 
Fincaricato  ad  agire  od  altro  rappresentante  operano  nella  lor  qualità 
come  mandatarii  del  preponente,  ed  in  tal  caso  costui,  secondo  i priii- 
cipii  della  rappresentanza  immediata,  si  considera  come  il  vero  con- 
traente, come  solo  ed  immediatamente  obbligato.  Ovvero  i mandatarii 
contraggono  per  conto  altrui  ed  in  nome  proprio,  ed  in  questo  caso 
i soli  rappresentanti  assumono  i diritti  e gli  obblighi  che  derivano  dal 
contratto.  Gli  altri  contraenti  allora  fanno  credito  ad  essi  soltanto,  e non 
possono  rivolgersi  ' al  preponente  (13). 


inst.  act.^  14,  3 ; c.  5 e c.  0.  Cod.  de  exercit,  et  inst.  a.,  4,  25;  Baron,  nella 
Riv.  di  Goldschmidt,  voi.  XXVII,  pag.  131.  Qui  si  appartiene  anche  il  fr.  30  pr., 
D.  de  fiegot.  gest.,  3,  5,  sul  quale  cfr.  Schlossmann,  negli  Annali  di  Ihering^ 
voi.  XXVIir,  pag.  287  ; cfr.  Windscheid,  voi.  II,  § 482,  nota  8;  [fr.  30  pr.  cit.  : 
« Liberto  vel  amico  mandavit  pecuniam  accipere  mutiiam  : cuins  litteras  creditor 
« secutiis  contraxit  et  fìdeiussor  intervenit:  etiamsi  pecunia  non  sit  in  rem  eius 
« versa,  tamen  dabitur  in  eum  negotiorum  gestorum  actio  creditori  vel  fideiussori, 
« scilicet  ad  exemplum  institoriae  actionis  » ; fr.  19  pr.  cit.  : « In  eum,  qui  mutuis 
« accipiendis  pecuniis  procuratorem  praeposuit,  utilis  ad  exemplum  institoriae 
« dabitur  actio:  quod  aeque  faciendum  erit  et  si  procurator  solvendo  sit,  qui  sti- 
« pillanti  pecuniam  promisit  » ; fr.  10,  § 5,  cit.  : « Idem  Papinianiis  libro  eodein 
« refert  fideiussori  condemnato,  qui  ideo  fideiussit,  quia  dominus  procuratori  man- 
« daverat  ut  pecuniam  mutuarn  acciperet,  utilem  actionem  dandam  quasi  instito- 
« riam,  quia  et  hic  quasi  praeposuisse  eum  mutuae  pecuniae  accipiendae  videatur  » ; 
fr.  13,  § 25  cit.  : « Si  procurator  vendiderit  et  caverit  emptori,  quaeritur,  an 
« domino  vel  adversus  dominum  actio  dari  debeat,  et  Papinianus  libro  tertio 
« responsorum  putat  cum  domino  ex  empto  agi  posse  utili  actione  ad  exemplum 
« institoriae  actionis,  si  modo  rem  vendendam  mandavit:  ergo  et  per  contraiium 
« dicendum  est  utilem  ex  empto  actionem  domino  competere  » ; fr.  16  cit,  : 
« Si  cum  vilico  alicuius  contractum  sit,  non  datur  in  dominum  actio,  quia  vilicus 
« propter  fructus  percipiendos,  non  propter  quaestum  praeponitur.  si  tamen  vilicum 
distrahendis  quoque  mercibus  praepositum  habuero.  non  erit  iniquum  exemplo 
« institoriae  actionem  in  me  com])etere  » ; c.  5 cit.  : « Si  mutuarn  pecuniam  acci- 


« pere  Demetriano  Domitianus  mandavit  et  hoc  posse  probare  confidis,  ad  exemplum 
« institoriae  eundem  Domitianum  apud  compotentem  iudicem  potest  convenire  » ; 
c.  6 cit.  : « Qui  secutus  dooiini  voluntatem  cum  servo  ipsius  habuit  contractum, 
« ad  instar  actionis  institoriae  recte  de  solido  domino  convenit  »J. 

(13)  Secondo  l’esatta  opinione  Vactio  exereitoria  ed  mstltoria  presuppongono  che 
la  persona  preposta  abbia  agito  con  mandato  palese,  e che  perciò  l’altro  contraente 
abbia  saputo,  nascondersi  dietro  di  (quella  un  dominìis  ncgotii,  ed  abbia  contrattato 
con  riguardo  a costui.  Ciò  è espresso  particolarmente  da  Gaio,  IV.  § 70  e §§  1.  2,  I. 
quod  cum  eo,  4,  7 : « Si  igitur  iussu  domini  cum  servo  negotinm  gestum  erit, 
c in  solidum  praetor  adversus  dominum  actionem  i»ollicetur,  scilicet  (juia  qui  ita 
«.  contrahit  fidem  domini  seipii  videtur.  Eadem  ratione  praetor  duas  alias  in  solidum 
« actiones  pollicetur,  quarum  altei-a  exereitoria,  altera  institoria  appellatur  ».  Cfr. 
fr.  1 pr.  I).  quod  iussu^  15.  4;  [«  Merito  ex  iussu  domini  in  solidum  adversus  eum 
« iudicium  datur,  nani  quodammodo  cum  eo  contrahitur  qui  mbet  »],  Vedi  anche 
fr.  5.  17,  D.  de  inst.  act.,  14,  3,  c su  di  esso  .Mitteis.  La  rappreseutaìì  \a  [Steli- 


IL  DIRITTO  DELLE  OBIiUOAZIONI  [§  1^] 

All’incontro  i principii  romani  riguardanti  restensione  del  mandato 
dei  nocdiieri  e d gl’institori  sono  decisivi  anche  nel  diritto  comune, 
pei  iriuestione  sino  a qual  punto  l’impiegato  obbliga  il  suo  princi- 
pale, per  via  dei  negozi  riterentisi  all’industiia.  Cli.  anche  Co  ice  ci 

commercio  § 54. 


§ 14.  - Le  tre  azioni  contro  chi  esercita  la  patria  potestà, 
derivanti  dai  contratti  dei  suoi  dipendenti. 

Un  triplice  editto  stabiliva  tre  specie  di  azioni  contro  chi  esercitava 
la  potestà,  pei  contratti  delle  persone  iu  potestcìte  cioè  : 1 cictio  quod 

iussu^  de  peculio  e de  in  rem  verso  (1). 

1.  Colui  che  per  affari  riguardanti  il  pctter  famihcts^  e in  base 
al  comando  (iussu)  di  questi  contrattava  con  le  persone  sottopposte 
alla  potestà  di  lui,  aveva  in  solidum  contro  di  lui  Vactio  quod 
iussu  (2-3).  Era  necessario,  che  il  terzo  avesse  contrattato  in  vista  del- 
l’autorizzazione del  pater  familias  (4). 


vertretung],  pag.  29  [fr.  5 § 17  cit.  « Si  ab  alio  institor  sit  praepositus,  is  tamen 
« decesserit  qui  praeposuit  et  heres  ei  extiterit,  qui  eodom  institore  utatur,  sine 
« dubio  teneri  eum  oportebit.  nec  non,  si  ante  aditam  hereditateni  cum  eo  con- 
« tractum  est,  aequiim  est  ignoranti  dari  institoriam  actionem  ^].  Questa  opinione 
corrisponde  all’essenza  della  cosa.  Chi  ritiene  la  persona  preposta  per  il  dominus 
negotii  e con  essa  contratta,  ad  essa  fa  credito.  Come  potrà  egli  giungere,  a 
rivolgere  in  seguito  le  sue  pretese  contro  un’altra  persona,  alla  cui  responsabilità 
punto  rifletté  al  momento  della  conclusione  del  contratto?  Cfr.  Mitteis,  loe.  cit., 
pag.  25,  dove  si  riporta  anche  la  più  recente  bibliografìa.  Di  conseguenza  nel 
diritto  comune  non  hanno  più  luogo  Vactio  exercitoria  ed  institoria,  poiché  il 
terzo  ha  sempre  contro  il  dominus  negotii,  rappresentato  dalla  persona  preposta, 
un’azione  contrattuale  immediata  e non  semplicemente  un’azione  addiettizia. 
Un  altra  teoria  ritiene  che  V exercitoria  e V institoria  erano  stabilite  anche  per  quei 
casi,  in  cui  il  rappresentante  avesse  agito  con  mandato  segreto,  e vuole  per 
siffatti  casi  mantenere  le  due  azioni  anche  nel  diritto  comune.  Cosi  anche  lo 
ScHLossMANN,  Le  coìitrattazioni  con  mandato  palese,  1892,  Ma  la  pratica  a ragione 
non  vi  ha  acceduto.  Trih,  Imp.,  voi.  II,  pag.  167.  Contro  lo  Schlossmann  cfr.  il 
ENEL,  negli  Ann.  di  Ihering,  voi.  XXXVI,  n.  2,  ma  contro  di  lui  di  nuovo  lo 
buLossMANN,  Ivi,  vol.  XXXVIII,  pag.  138. 

(1)  Fr.  1,  § 1,  D.  de  peculio,  U,  1.  Ulpianus,  libro  29,  ad  edictum  : Est 

enim  rip  ex  hoc  edictum:  aut  enim  de  peculio  aut  de  in  rem  verso  aut  quod 
« iussu  hmc  oritur  actio  >.  . 

iussu,  15,  4;  Deechsler,  U actio  quod  iussu  [Die  a.  q.  i.], 
e gli  sSd  [Farailienguterrecht],  voi.  II,  pag.  543, 

affari  del  negozio  debba  essere  stato  oonoliiuso  in  riguardo  agli 

Sa  opinane  è ot  1 " ‘’ù  contemplati  negozi  d’ambo  leValità.  La 

e.satta  opinione  e quella,  ohe  debba  trattarsi  di  negozi,  del  padre.  Cfr.  fr.  L §§  1,  5, 


[§  14]  SEZIONE  li  - CAUSE  DELLA  NASCITA  DELLE  OBBLIGAZIONI  49 

Anzitutto  era  obbligata  ùiviliter  o naturaliter  la  persona  in  potè- 
state^  come  contraente  verso  Taltro  contraente;  il  pater  familias  era 
tenuto  solo  in  via  sussidiaria.  AlFincontro  nel  diritto  comune,  in  conse- 
guenza del  riconoscimento  della  rappresentanza  diretta,  il  padre  di  famiglia 
deve  riguardarsi,  in  tutti  i relativi  casi,  come  il  vero  contraente  e 
runico  obbligato. 

2.  Uactio  de  peculio  era  diretta  contro  il  pater  familias  per  le 
obbligazioni  concliiuse  dai  suoi  dipendenti,  sino  airammontare  del 
peculiam.  Il  peculium  era  un  patrimonio  particolare  concesso  dal 
pater  familias^  e veniva  di  fatto  lasciato  alla  persona  in  potestate^  ma 
giuridicamente  restava  in  proprietà  del  pater  familias  (5-6). 


D.  qiiod  iussu^  15,  4;  fr.  5,  § 2,  D.  de  in  rem  verso,  15,  3 ; [fr.  1 cit  , § 1 : 
« lussum  autem  accipiendum  est,  sive  testato  quis  sive  per  epistnlam  sive  verbis 
« aut  per  nimtiimi  sive  speciali  ter  in  uno  contractn  iusserit  sive  generali  ter  : et 
« ideo  et.  si  sic  contestatns  sit:  ' Quod  voles  cnni  Sticho  servo  meo  negotinm  gore 
« periciilo  meo’,  videtnr  ad  omnia  inssisso,  nisi  certa  lex  ad  aliqiiid  prohibet  »; 
§ 5:  « Quid  ergo  si  fideinsserit  prò  servo?  ait  Marcellus  non  teneri  quod  iussu: 
« quasi  extraneus  enim  intervenit  : neqne  hoc  dicit  ideo  quod  tenetur  ex  causa 
« fideiussionis,  sed  quia  aliud  est  iubere,  aliud  fìdeiubere  ; denique  idem  scribi! 
« etsi  inntiliter  fideiusserit,  tamen  eum  non  obligari  quasi  iusserit,  quae  sen- 
« tentia  verior  est  ; fr.  5,  § 2 cit.  : « Quod  servus  domino  emit,  si  quidom 
« voluntate  eius  emit,  potest  quod  iussii  agi  : sin  vero  non  ex  voluntate,  si  quidem 
« dominus  ratum  habuerit  vel  alioquin  rem  necessariam  vel  utilein  domino  emit, 
« de  in  rem  verso  actio  erit  : si  vero  nihil  eorum  est,  de  peculio  erit  actio  »]. 

{^^lussus  wqW' actio  quod  iussu  non  è « comando  » ; ciò  risulta  nel  modo 
più  chiaro  dalla  forma  dello  iussus  nel  fr.  1,  § 1,  D.  h.  t.,  15,  4:  « quod  volos 
« cum  Sticho  servo  meo  negotium  gere  periculo  meo  ».  Esso  significa  « autoriz- 
zazione » a contrattare  a carico  del  iubente.  Il  iussus  veniva  perciò  , di  regola 
reso  noto  direttamente  dal  pater  familias  al  terzo  contraente.  Per  altro  era  suf- 
ciente  anche  una  procura  conferita  alla  persona  m potestate  e che  fosse  nota 
alPaltro  contraente.  Sulle  differenti  opinioni  cfr.  Vangerow,  voi.  I,  § 240,  pag  . 440 
e Mandry,  loc.  cit.  La  ratifica  del  negozio  dopo  la  conclusione  di  esso  è equi- 
parata alla  originaria  autorizzazione  : fr.  1,  § 6,  D.  li.  t.,  15,  4.  [«  Si  ratum  habuerit 
quis  quod  servus  eius  « gesserit  vel  filius,  quod  iussu  actio  in  co  datur  »]. 

(5)  Intorno  al  peculio,  sul  quale  bisognerà  ritornare  studiando  il  diritto  di 
famiglia,  voi.  Ili,  § 32,  cfr.  a preferenza  Maxdry%  Sul  concetto  e sulla  essenza 
del  peculio  [iiber  Begriff  und  Wesen  des  Pekulium],  1869  e Mandrv,  Diritto  dei 
beni  di  famiglia,  voi.  II,  pag.  1 sgg.  Vedi  ivi  la  bibliografia. 

(6)  1j  actio  de  peculio  teneva  responsabile  il  pater  faiuìlias  sino  airammontaia^ 
del  peculio,  detrattone  però  ciò  di  cui  il  padre  era  in  credito  naturaliter  contro 
la  persona  a lui  soggetta:  fr.  9;  fr.  11  pr.  sgg.;  fr.  52,  I).  de  peculio.  15,  1; 
[fr.  9 cit.  : « ...  § 2:  Peculium  autom  deducto  quod  domino  dobotur  coinputandum 
« esse,  quia  praevenisso  dominus  et  cum  servo  suo  egisso  eroditur.  3:  Iluic 
« definitioni  Servius  adiecit  et  si  quid  his  dobeatur  qui  sunt  in  eius  potestate, 
« quoniam  hoc  quoque  domino  debori  nemo  ambigit;  4:  Pi-aetoroa  id  etiam  dedu- 
« cetur  quod  his  personis  debetur,  quae  sunt  in  tutela  voi  cura  domini  vel  patris 
« vel  quorum  negotia  administrant,  dummodo  dolo  caronnt.  quoniam  et  si  per 
« dolum  peculium  vel  adomerint  vel  minuerint,  tenentur:  ...  sano  cum  ex  cetoris 

4 — Dernburg,  Diruto  delie  obbligazioni. 
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[§  141 


e 


Le  azioni  peculiari  non  hanno  valore  pratico  in  Germania,  poicb 

1 'r'L«!one\X  'de  in  re,n  r-cr.o)  divenne  di  diritto 
comune  (7).  Essa  si  fonda  snirarricclnmento  del  padre  di  tamiglia  per 

. oausis  a se.aetipso  exogisso  dicimus  qui  nogotia  vel  tntelam  gerot,  eur 

. non  etiam  in  specie  peoni, ari  exegorit,  quod  ex,g,  debmt  t defendendum  ,g,tur 
« nt  quasi  s,bi  o«,n  solvore,  cum  qu.s  agore  de  peculio  conabitur  ; 5 : Sed  et 
Lditor  se, -vi  qui  heres  extitit  domino  oms,  dednct  de  peculio  quod  sibi  debotur, 
,i  conveniatur  sive  liberiate, n servus  aocoperit  sire  non,  idemque  et  si  legatiis 
sit  pure  servus:  ...  ; 7:  Si  ipse  servus  sose  vulneravit,  non  debet  hoc  dammim 
! deducere,  non  magis  quam  si  so  ocoiderit  vel  praecipitaverit  ; licei  enim  etiam 
« servus  naturalitcr  in  suum  corpus  saoviie...  , b.  Itein  doducetui  de  peculio, 
« si  quid  dominiis  servi  nomine  obligatus  est  aut  praestitit  obligatus  : ita  si  quid 
« ei  creditum  est  iussu  domini:  nam  hoc  deduceiiduin  lulianus...  scribit.  sed  hoc 
« ita  demum  verum  puto,  si  non  in  rem  domini  voi  patris  quod  acceptum  est  per- 
« venit:  alioquin  secum  debebit  compensare,  sed  et  si  prò  servo  fideiusserit, 
« deducendum  lulianus...  scribit.  Marcellus  autern  in  utroqiio,  si  nondum  quicquam 
« domino  absit,  melius  esse  ait  praestare  creditori,  ut  caveat  ille  refusurum  se, 
« si  quid  praestiterit  dominus  hoc  nomine  conventus,  quam  ab  iiiitio  deduci,  ut 
« medii  temporis  interusurium  magis  creditor  consequatiir.  sed  si  de  peculio  con- 
« ventns  dominus  condemnatus  est,  debebit  de  sequenti  actione  de  peculio  deduci... 
fr.  11  cit.  : « Si  novali  iudicio  conventus  dominus  litis  aestimationem  obtulerit, 
« de  peculio  deducendum  est:  quod  si  noxae  dederit  nihil  est  deducendum  ; 1:  Sed 
« et  si  quid  dominus  soliitiirum  se  servi  nomine  repromisit,  deduci  oportebit, 
« quemadmodum  si  quid  domino  servus  prò  debitore  expromiserat...  ; 2:  Sed  si 
« a debitore  dominico  servus  exegerit,  an  domini  debitorem  se  fecerit  quaeritiir: 

« et  lulianus non  alitcr  dominnm  deducturum  alt,  quam  si  ratum  habuisset 

« quod  exactum  est:  eadem  et  in  filio  familias  dicenda  eriint.  et  piito  veram 
« luliani  sententiam : naturalia  enim  debita  spectamiis  in  peculii  deductione...  »]. 
Il  pater  familias  doveva  pagare  finche  il  peculio  non  si  esauriva.  Se  pei  primi 
venivano  soddisfatti  dei  singoli  creditori  peculiari  e veniva  con  ciò  ad  esaurirsi 
il  peculio,  i creditori  rimanenti  restavano  a mani  vuote.  La  dolosa  diminuzione 
del  peculio  era  imputabile  al  padre  di  famiglia,  se  si  agiva  entro  V annus  1111118 
dopo  di  essa:  fr.  39,  ^ 6,  D.  li.  t..  In,  1:  [«  In  dolo  obiciendo  temporis  ratio 
« habetui  . foitassis  post  tempus  de  dolo  actiouis  non  {latietnr  doliim  maliim  obici 
piaetoi,  quoniam  nec  de  dolo  actio  post  statiitum  tempiis  datar  »].  Anche  do])0 
iimosso  i lappoito  di  potestà  si  poteva  agire  contro  il  dominus  di  una  volta,  ed 
1 suoi  eie  i,  se  essi  possedevano  il  peculio,  con  1’  actio  de  peculio  « annalis  ». 
1-  ’ ^ Quando  de  peculio  actio  annalis  est  ».  Se  il  patrimonio  pocii- 

i a padre,  era  stato  impiegato  in  una  industria  commerciale, 

della  nnli  ®ssa  relativi  avevano  V actio  tr  ib  ut  o ria.  in  forza 

dal  uatrinfni^-^  evano  reclamare  il  proporzionato  soddisfacimento  dei  loro  crediti 

precedenza  ìa^r^Af questa  azione  il  padre  potesse  operare  in 

l--na  a\ii  sogge^tta.  Tit. 

Mandry  Diritto  profonda  trattazione  ne  dà  il 

Tuhr,  a.  e particolarmente 

voi.  XXXIV  n 2 mo  ’ i , conno  di  lui  Sclossmasn,  negli  Ann.  di  Ihenng^ 
^V,  n.  2,  ma  contro  d.  quest,  d,  nuovo  il  Tuhr,  VVL  n.  6. 
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il  negozio  del  filius  familias  (8),  e si  estende  sino  all’ ammontare  di 
questo  arricchimento. 

Si  presuppone: 

a)  Un  negozio  conchiuso  dall’attore  de  in  rem.  verso  colla 
persona  in  potestate  (9). 

b)  L’arricchimento  del  padre  di  famiglia.  Esso  può  consistere 
0 in  un  positivo  aumento  patrimoniale,  o in  un  risparmio  di  spese, 
che  egli  avrebbe  sopportato  per  scopi  necessari  o utili  o a lui 
graditi  (10). 


(8)  Tale  è il  punto  di  vista  delle  fonti  : fr.  10,  § 7,  D.  h.  t.,  15,  3;  fr.  17,  § 4, 
D.‘  de  institoria  act.,  14,  3;  [fr.  10  cit.  : « Si  domini  debitor  sit  servus  et  ab  alio 
«-  mutuatus  ei  solverit,  hactenus  non  vertit,  quatenus  domino  debet:  quod  excedit, 
« vertit.  proinde  si,  cum  domino  deberet  triginta,  mutuatus  quadraginta  creditori 
« eius  solverit  vel  familiam  exbibuerit,  dicendum  erit  de  in  rem  verso  in  deceni 
« competere  actionem  : aut  si  tantundem  debeat,  nibil  videtur  versum.  nani,  ut 
« Pomponius  scribit,  adversus  lucrum  domini  videtur  subventum  : et  ideo,  sive 
« debitor  fuit  domino,  cum  in  rem  verteret,  nibil  videri  versum,  sive  postea  debitor 
« esse  domino  coeperit,  desinere  versum:  idemque  et  si  solverit  ei.  plus  dicit  et  si 
« tantundem  ei  donavi!  dominus,  quantum  creditori  solvit  prò  se,  si  quidem 
« remunerandi  animo,  non  videri  versum,  si  vero  alias  donavit,  durare  versum  »; 
fr.  17  cit.  : c Proculus  ait,  si  denuntiavero  tibi,  ne  servo  a me  praeposito  cre- 
« deres,  exceptionem  dandam  : ' si  ille  illi  non  denuntiaverit,  ne  illi  servo  crederei.’ 

sed  si  ex  eo  contractu  peculium  habeat  aut  in  rem  meam  versum  sit  nec  velini 
« quo  locupletior  sim  solvere,  replicar!  de  dolo  malo  oportet.  nani  videri  me  doluni 
« malum  lacere,  qui  ex  aliena  iactura  lucrum  quaeram  »].  Il  Beinz,  loc.  cit., 
adduce  in  contrario  il  testo  del  fr.  17  pr.,  D.  h.  t..  15,  3,  Africanus,  libro  8, 
quaestionum  : « Servus  in  rem  domini  pecuniali!  mutuatus  sine  culpa  eam  perdidit  : 
« nihilominus  posse  cum  domino  de  in  rem  verso  agi  existimavit,  nani  etsi  pro- 
« curator  meus  in  negotia  mea  impensurus  pecuniam  mutuatus  sine  culpa  eam 
« perdiderit,  recte  eum  hoc  nomine  mandati  vel  negotiorum  gestorum  acturum  ». 
Il  passo,  nel  fatto,  offre  delle  difficoltà,  ma  principalmente  perchè  ivi  versimi  non 
« durai  ».  Cfr.  però  Tuhr,  a.  de  in  rem  verso,  pag.  209  sgg. 

(9)  Ij  actio  de  in  rem  verso  è actio  adieetieiae  qiialitatis.  Essa  perciò  non  ha 
luogo,  se  l’attore  ha  direttamente  impiegato  alcunhè  nel  patrimonio  del 
convenuto,  o se  per  caso  fortuito  qualche  cosa  dal  patrimonio  deH’attore  rilluì  a 
suo  vantaggio.  E qui  si  entra  nel  campo  delle  eondietiones. 

(10)  Fr.  3,  §§  4,  6 ; fr.  5,  § 2,  D.  /^.  A,  15,  3 ; [fr.  3 cit.,  § 4:  « Sed  si  mutua 
« pecunia  accepta  domum  dominicani  exornavit  tectoriis  et  quibusdam  aliis,  quae 
« niagis  ad  voluptatem  pertinent  quani  ad  utilitatem,  non  videtur  versum,  quia 
« nec  procurato!'  haec  imputaret,  ni  si  forte  niandatum  domini  aut  voluiitatem 
« habuit  : nec  debere  ex  eo  onerari  dominum,  quod  ipse  facturus  non  essot.  quid 
« ergo  est  ? pati  debet  dominus  creditorem  haec  auferre,  siiie  domus  videlicet 
« iniuria,  ne  cogendus  sit  dominus  vendere  domum,  ut  quanti  protiosior  facta  est, 
« id  praestet  » ; § 6 : « Nec  non  illud  quoque  in  rem  domini  versum  Labco  ait, 
« quod  mutuatus  servus  domino  cniit  volenti  ad  luxuriae  materiam,  unguenta 
« forte,  vel  si  quid  ad  delicias  vel  si  quid  ad  turpes  sumptus  sumministravit  : 
« neque  enim  spectanius,  an  bone  domini  cesserit  quod  coiisumptum  est,  sed  ati 
« in  negotium  domini  » ; fr.  5,  § 2 cit.  rif.  alla  nota  3]. 
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[§  14] 


«ìa  il  Di’odotto  del  negozio  entrava  nel  peculmm  della  persona  in 
.ntestaU  non  vi  era  fondamento  per  Vadio  de  in  rem  verno  (11).  . 

' e)  L’arricchimento  deve  essersi  verificato  in  conseguenza  del 

neo-ozio  della  iiersona  m 'intestate.  Tale  è specialmente  il  caso,  quando 
mreste  persona  agì  sin  dal  principio  nell’interesse  del  pater  farnilias, 
dimodoché  questi  avrebbe  contro  di  lui  1 aciio  mandati  o negoUomm 
qestorum,  se  egli  fosse  sm  kiris  (12).  Ma  non  è esatto  il  vedere  in 
ciò  una  condizione  essenziale  dell’azione.  Basta  che  1 impiego  nel 
patrimonio  del  pater  familias  sia  avvenuto  posteriormente,  per  mezzo 
della  stessa  persona  in  potentato^  o in  altra  guisa,  presupponendosi 
soltanto  che  esista  un  nesso  causale  tra  il  negozio,  pel  quale  si  ' agisce, 
e FaiTicchimento  (13). 


(11)  Fr.  5,  § 3 ; fr.  6,  D.  li.  G,  15,  3;  [fr.  5 cit.  : « Placet  non  soluin  peciiniam 
« in  rem  vertf,  quae  statini  a creditore  ad  dominiiin  pervenerit,  sed  et  qnae  prius 
« fuerit  in  peculio  hoc  autem  totìens  veruni  est,  quotiens  servus  rem  domini 

' « gereiis  locupletiorem  eum  facit  numniis  peculiaribus.  alioqiiin  si  servo  peculium 
« doniinus  adimat  vel  si  vendat  eum  cum  peculio  voi  rem  eius  peculiarem  et 
« pretium  exigat,  non  videtur  in  rem  versum  »;  fr.  6 cit.  : « Nani  si  hoc  verum 
« esset,  etiam  antequam  venderet  rem  peculiarem,  de  in  rem  verso  teneretur, 
« quia  hoc  ipso,  quod  servus  rem  in  peculio  haberet,  locupletior  fìeret,  quod 
« aperte  falsuiii  est  »]. 

(12)  Fr.  3,  § 2,  D.  li.  t.,  15,  3.  Ulpianus,  libro  29,  ad  cdÀcfum\  « Et  regulariter 
« dicimus  totieus  de  in  rem  verso  esse  actioneni,  quibus  casibus  procurato!’  mandati 
« vel  qui  negotia  gessit  negotiorum  gestoruin  haberet  actionem  quotiensque  aliquid 
« consumpsit  servus,  ut  aut  nieliorem  rem  doniinus  habiierit  aut  non  deteriovem  ». 
Molti  vedono  indicato  qui  il  vero  fondainonto  doWactio  de  in  rem  verso.  Questa 
viene  addirittura  spiegata  conio  una  cessione  fittizia  delle  azioni  naturali  negotiorum 
gestormn  o mandati  della  persona  soggetta  alla  potestà  familiare  contro  il  pater 
familias,  le  quali  in  tale  circostanza  si  muterebbero  in  un’azione  civile.  Cosi  il 
AYitte,  L’azione  di  arricchimento  (Bereicherungsklage),  pag.  256,  e sino  ad  un 
certo  grado  il  Bktnz,  toc.  cit.,  ina  principalmente  il  Tuhu,  a.  de  in  r.  v.,  pag.  142. 
Ciò  però  non  è attendibile  e mena  fuori  della  retta  via.  Non  si  tratta  infatti  del 
fondamento  dell  azione,  ina  di  un  singolo  momento  importante.  Il  nesso  causale 
tra  il  contiatto  o 1 arricchimento  si  ha  anzitutto  quando  la  persona  intermediaria 
aveva  l’intenzione  di  gerire  i negozi  del  padre  di  famiglia.  Ma  siffatto  nesso  cau- 
sale può  anche  sorgere  in  altra  guisa.  Ce  ne  danno  esempi  i ffr.  7,  § 4,  e 19, 
1).  h,  t.,  15,  3. 

(13)  Fr.  5,  § 3,  T).  h.  t.,  15,  3.  Ulpianus,  libro  29,  ad  edicturn:  « Placet  non 

so  um  eam  pecuniam  in  rem  verti,  quae  statim  a creditore  ad  dominum  perve- 

dena^ni  ^ piÌRs  fuerit  in  peculio  ».  Se  pertanto  il  figlio  di  famiglia 

aefin  comprata  por  il  suo  peculio,  il  venditore  di  essa  non  ha 

donazione^^e  contro  quest’ultimo.  Costui  infatti  ha  la  cosa  in  forza  della 

è fondata  T oontiatto  di  compera.  Invece  Vactio  de  in  rem  verso 

sborsa  subito  dr^ìon  contrae  un  mutuo  noll’interesse  del  padre,  e gli 

debitore  peculiare  la  relativa  somma,  senza  però  voler  fare  di  lui  un 

il  fr.  7 p.  8 1 I)  i*munziando  da  sua  parte  al  regresso.  Ben  si  spiega  così 

voi.  II,  S 483  noH  a potrà  emendarlo  col  Windscheid, 

1,  ^483,  nota  4,  leggendo  invece  di  ».  Tale  emen- 
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d)  L’arricchimento  non  deve  essere  già  stato  compensato  da 
parte  del  convenuto  con  l’azione  de  in  rem  verso  alla  persona  in 
potestate. 

Esso  deve  perdurare  (14).  Ma  se  consistette  in  un  risparmio  di 
spese,  dei  posteriori  avvenirpenti  non  possono  far  considerare  ciò  come 
non  avvenuto. 

TJn'actio  de  in  rem  verso  utilis  ha  colui,  il  quale  fece  credito  ad 
un  filius  familias  per  lo  scopo  del  suo  sostentamento,  sia  di  alimenti 
in  natura,  sia  anticipandogli  danaro,  in  quanto  il  padre  era  obbligato 
all’alimentazione  del  figlio,  ed  aveva  per  quella  guisa  risparmiato  le 
spese  a ciò  necessarie  (15). 

L’azione  de  in  rem  verso  fu  infine  estesa  utiliter  ai  casi,  in  cui 
si  contrattava  con  persone  sui  iuris  (16). 

Si  presuppone  qui  un  negozio  dell’attore  con  una  persona  inter- 
media indipendente;  inoltre  rarricchimento  del  convenuto;  ed  infine 
un  nesso  causale  tra  il  negozio  e rarricchimento. 

Questo  nesso  causale  si  ammette  solo  quando  il  contratto,  in  forza 
del  quale  si  agisce,  venne  da  principio  conchiuso  dalla  persona  inter- 
media nell’interesse  del  convenuto.  Non  si  richiede,  come  molti  dei 
moderni  pretendono,  che  anche  l’attore  conoscesse  al  momento  del 
contratto  quel  rapporto,  e contrattasse  in  vista  di  esso.  Infatti  il  fon- 
damento dell’azione  non  è già,  che  l’attore  avesse  fatto  credito  al 
convenuto,  ma  bensì  l’avergii  procurato  rarricchimento. 


dazione  infatti  non  ha  l’appoggio  dei  manoscritti,  e non  concorda  con  tutto  il  corso 
della  disamina  di  Ulpiano.  Cfr.  anche  Tumt,  actio  de  in  rem  verso ^ pag.  199  ; 
[fr.  cit.  : « Et  ideo  et  si  donaverit  servus  domino  rem  peculiarein,  actio  de  in  rem 
« verso  cessabit,  et  sunt  ista  vera;  § 1:  Piane  si  mutimm  servus  acceperit  et 
« donandi  animo  solvit,  dum  non  vult  eum  debitoreiii  lacere  peculiarem,  de  in 
« rem  verso  actio  est  »]. 

(14)  Er.  10,  § 6,  D.  /^.  15,  3.  Ulpianus,  libro  29,  ad  edietum  : « Versum 

« autom  sic  accipimus  ut  daret  versum  : et  ita  demum  de  in  rem  verso  competit 
« actio,  si  non  sit  a domino  servo  solutum  vel  fìlio  ». 

(15)  Fr.  3,  § 3,  1).  h.  15,  3 [«  Proinde  si  servus  sumpsit  pecuniam,  ut  se 

« alerei  et  vestirei  secundum  coiisuetudinem  domini,  id  est  usrjue  ad  eum  inodum, 
« quem  dominus  ei  praestare  coiisueverat,  in  rem  videri  domini  vertisso  Laboo 
« scribi!,  ergo  idem  erit  et  in  lìlio  »]  ; Cfr,  fr.  21,  D.  cod  in  fine  verb.  : dandaju 

« de  in  rem  verso  utilem  ». 

(10)  L’  actio  de  in  rem  verso  utilis  derivante  dai  contratti  di  persone  libero 
trova  un  valido  appoggio  nella  c.  7,  § 3,  Cod.  Quod  cimi  co  qui  hi  aliena  est 
potestate,  4,  26:  « Diocletiaims  et  Maximianus.  Alioquin  si  cum  libero  rem  agente 
« eius,  cuius  precibus  meniiiusti,  contractum  habuisti  et  eius  porsouani  elogisti, 
« pervides  centra  dominuni  nullam  te  habuisse  actioneni,  nisi  vel  in  rem  eius 
« pecunia  processi!  voi  hunc  contractum  ratum  habuit  ».  Un’altra  iiitorpretaziono 
tenta  lo  Schlossmann  negli  Annali  dello  Iheriny,  voi.  XXVIll,  ]»ag.  331,  Contro 
di  lui  il  Lenkl,  nAV Arch.  per  la  pratica  civile,  voi.  78,  n.  11  ; contro  quest’ultimo 
di  nuovo  lo  SoHLossMAN,  negli  Ann.  di  Ihering,  voi.  XXXYI,  pag,  310, 


51 


ir,  DIRITTO  DKM.H  OI1IU,IOA/IONI  [§  14-15] 

..i„.  il  ronvciiiito  JIVOKSO  oonsogiiito  il  pro- 
li; iiioliro  nocossniTO,  l'Ho  " ooim  , , ,,  • 4.  i- 

. • ...iv/.i  'ivorlo  ocoiiisbilo  dalla  persona  intermedia 

m,  " “"«'«“11”- 

”11',  4U.»I..  -*«*•  « "«S»»» 

(Icll’attoro  (17). 


Capitolo  IV . 

Beqnisiti  dei  negozi  oT)bligatorii. 
c 15  _ Determinabilità  della  prestazione. 

O 

Non  sorgo  dalle  trattative  alcuna  obbligazione,  finché  l’esistenza  e 
restensione  doll’obbliga, zinne  avuta  in  mira  stanno  ancora,  nell’arbitrio 


(17)  Lo  opinioni  (loi  inodorni  scrittori  de  in  rem  verso  utills  si  allon- 

t;i,naiio  in  modo  sin^-olaro.  Gli  uni  sostengono  la  jiiù  ampia  applicazione,  gli  altri  la 
più  ristretta  limitazione  o negano  persino  in  generalo  questa  azione.  In  epoca 
prc(*.odento  più  (rimo  proscindova  dal  ])rosnpposto,  cho  il  contratto  dovesse  essere 
conchiuso  da  un  intermediario  neirintoresso  del  convenuto,  ed  ammetteva  la  nostra 
aclio  ancfie  in  ([uoi  casi  in  cui  il  convenuto  avesse  conseguito  un  vantaggio,  in 
forza  del  contratto  d’un’altra  persona,  in  maniera  affatto  imprevista  e casuale. 
Così  gli  artigiani  ed  i fornitori  di  materiali,  che  avevano  fatto  credito  ad  un  im- 
prenditore di  costruzioni,  orano  ritenuti  autorizzati  ad  agire  con  V actio  de  in  rem 
verso  persino  contro  i successivi  acquirenti  della  casa.  Contro  tale  teoria  si  avanzò 
particola, rmento  il  K.AEMMMRnR,  nella  Riv.  del  JAnde^  voi.  VITI,  nn.  3,  4 e 8.  Questa 
vaga  0 non  certo  sempre  giusta  azione  di  arricchimento  non  si  trova  più  rappre- 
sentata nella  letteratura  giuridica.  L’opposta  teoria  non  riconosco  in  generale  una 
aHlo  de  in  rem  verso  utilis  derivante  dai  contratti,  e ritiene  cho  nella  c.  7 cit. 
si  parli  solo  di  ww'aetio  negotiorum  gesiorum  contraria  di  chi  ha  contrattato 
con  rintermediario.  15  propriainonto  secondo  alcuni  ()  (lessa  un’ac//o  negotiorum 
gestorum  acquisita  personalmente  all’ attore,  poiché  egli  nel  contrattare  ha  avuto 
davanti  agli  occhi  rintoresso  dol  convenuto;  altri  poi  (Saviuny,  D.  0.,  voi.  II, 
pag.  32;  yViiNDTs,  § 248,  nota  3)  considerano  l’aziono  come  V actio  'negotiorum 
gestorum  deirintermodiario  contro  il  convenuto,  ceduta  vi  Icgis  all’attore.  Sì  Tiina 
che  1 altra  opinione  si  possono  sostenere  soltanto  per  mezzo  di  artificiose  intcr- 
piotazioni  della  cost.  7 cit.,  per  lo  quali  manca  ogni  fondamento  intrinseco  ed 
estiinsoco.  Molti,  i quali  riconoscono  u.n’n,,  de  in  rem  verso  utilis^  la  circoscrivono 
poi  lo  mono  al  caso  in  cui  il  contraente,  alla  conclusione  del  contratto,  si  fosso 
presentato  come  gestore  di  negozi.  Cosi  Iuertnc,  Ann.,  voi.  I,  pag.  339  sgg.  e 
iNusciiEn),  voi.  II,  § 483,  nota  5.  Teoria  anch’essa  senza  appoggio  nelle  fonti 
0 puva  1 un  saldo  iondamonto  interno.  La  bibliografìa  è raccolta  dal  Kahmmeker, 
riv  Arcluvio  per  la  pratica  civile,  voi.  L,  n.  18. 

del  Trìh^^ì  0 KocHOLL,  Casi  giuridici 

de  in  r v Roiolisger.j,  voi.  I,  pag.  Sii.  Moni,  Dell’ ^ actio 

m voi.  I,  pn“g.  143,  159  0 voi.  XXI, 

mo^’.losimo  ponto  '^Tior  f in  sostanza  noi  nostro 

Ilei  Wmdscbcid  o dolio  ìherina  ‘ ° associato  aH’opmione 
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di  colui,  che  deve  assumerla  (1).  Esse  sono  ancora  imperfette.  Ma  le 
obbligazioni  non  debbono  però  essere  necessariamente  determinate  — 
certae  — ; possono  anche  essere  indeterminate  — incertae. 

Certe  sono  le  obbligazioni,  quando  il  loro  contenuto  e la  loro  esten- 
sione sono  stabiliti  nelFatto  del  contratto  in  modo  espresso,  esatto  e 
completo  (2);  incerte  son  quelle  le  quali  non  si  presentano  invero 
in  modo  completo  dalFatto  del  contratto,  ma  possono  venir  comple- 
tate senza  uii  nuovo  accordo  : esse  sono  dunque  indeterminate,  ma  non 
indeterminabili  (3). 


(1)  Cfr.  voi.  I,  § 108;  vedi  inoltre  fr.  115,  D.  de  verb.  obl.^  45,  1;  fr.  35, 
§ 1,  I).  de  contrahenda  eniptione,  18,  1;  [fr.  115  cit.  : « Ita  stipulatus  siiin  : 
« 'te  sisti  in  certo  loco;  si  non  stoteris,  quinquaginta  auroos  dari  spondes?’.  Si 
« dies  in  stipulatione  per  errorem  omissns  fnerit,  cum  id  ageretur  ut  certo  die 
« sisteres,  imperfecta  erit  stipnlatio  non  secus  ac  si  quod  pondero  numero  mon- 
« sura  continetnr  sine  adiectiono  ponderis  numeri  mensurae  stipulatus  essem,  ve 
« insulam  aedifìcari  non  demonstrato  loco,  vel  fundum  dari  non  adiecto  nomine. 
« quod  si  ab  initio  id  agebatur,  ut  quocumque  die  sisteres  et,  si  non  stetisses, 
« peciiniam  dares,  quasi  quaelibet  stipnlatio  sub  condicione  concepta  vires  habobit 
« nec  ante  committetur,  quam  fnerit  declaratum  reum  promittendi  sisti  non 
« posse...  »;  fr.  35,  § 1 cit.:  « Illud  constat  imperfectum  esse  negotium,  cum 
« emoro  volenti  sic  venditor  dicit:  ' quanti  volis,  quanti  aequum  putaveris,  quanti 
« aestimaveris,  habebis  emptum’  »]. 

(2)  Fr.  74,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Gaius,  libro  8,  ad  edietum  provinciale  \ 
« Stipulationum  quaedam  certae  sunt,  quaedam  incertae,  certuni  est  quod  ex 
« i p s a p r 0 n II  n t i a t i 0 n e apparet,  quid  quale  quantumque  sit,  ut  ecce  aurei 
« X.,  fundus  Tusculanus...  ».  DqW incertum  tratta  a preferenza  il  fr.  75,  D.  cod. 
Cfr.  inoltre  fr.  68,  1).  eod  [fr.  75  cit.  : « Ubi  autem  non  apparet,  quid  quale 

quantumque  est  in  stipulatione,  incertam  esse  stipulatiouem  dicendum  est. 
« Ergo  si  qui  fundum  sine  propria  appellatione  vel  hominem  generalitcr  sino 
« proprio  nomine  aut  vinum  frumentumve  sine  qualitate  dari  sibi  stipulatur, 

« incertom  deducit  in  obligationem Fundi  certi  si  quis  usum  fructum  stipu- 

« latus  fnerit,  incertum  intellegitur  in  obligationem  deduxisso  : hoc  enim  magis 
« iure  utimur.  Illud  dubitationem  rocipi,  si  quis  id,  quod  ex  Arethusa  ancilla 
« natum  erit,  aut  fructus,  qui  in  fiindo  tusculano  nati  erunt,  dari  sibi  stipulatus 
« sit,  an  certum  stipulatus  vidcatur.  sed  ipsa  natura  manifestissimum  est  incerti 
« esse  hanc  stipulationem.  Sed  qui  vinum  aut  oleum  vel  triticiim,  quod  in  horroo 
« est  stipulatur.  certuni  stipulali  intellegitur.  Qui  vero  a Titio  ita  stipuhitur  : 

« ‘ quod  mihi  Seius  debet,  dare  spondesV  ’ incertum  in  obligationem  deducit, 

c licot  Seius  certuni  debeat...  Qui  id,  quod  in  faciendo  aut  non  faciondo  coiisistet, 

« stiinilatur,  incertum  stipulala  videtur  : <Iui  illud  aut  illud  stipub'itur 

« utrurn  certum  an  incertum  deduca!  in  obligationem,  non  immerito  (juacu'itur:  nani 
« et  ros  certae  designantur  et  utra  earurn  potius  praestanda  sit,  in  incerto  est. 
« sed  uteumque  is,  qui  sibi  oloctionem  constituit...  potost  vidori  certum  stipii- 
« latus.  Clini  oi  liceat  vel  hominem  tantum  vel  decom  tantum  intendere  sibi  tbiri 
« oportere:  qui  vero  siili  oloctionem  non  constituit,  incertum  stiimlatur...  » ^ 9 
eod  frag.  rip.  al  § 23  n.  6;  fr.  68  cit.  rip.  al  ti  23  n.  11 1. 

(3)  Il  contrapposto  di  certum  od  incertum  ha  grande  valore  processuale.  Intatti 
le  obliijationes  certae  si  adattano  ad  un  trattamento  processuale  più  ni|>ido  che 
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[§  15] 


. nrn  c;tn  in  ciii,  che  semplicemente  la  redazione 
L’  n determinatezza  oia  sia  m . 

i„i  «..tenuto  tli  «so;  o.o  ...vece  «..ol.o  m co,  cito  ,1  contenuto  non  e 

stato  anco)-a  completamente  stabilito.  . 

a)  Le  semplici  imperfezioni  della  redazione  van  rimosse  con  la 

interpretazione.  Si  presuppone  naturalmente,  che  sianvi  delle  dichiara- 
zioni delle  parti  0 circostanze  di  fatto,  da  cui  possa  essere  sufficiente- 
mente chiarito  il  senso  del  contratto  (4).  ^ 

b)  Il  completameuto  dei  patti,  senza  un  nuovo  contratto,  e pos- 
sibile solo  quando  i patti  stessi  ne  offrano  i mezzi. 

A tale  scopo  il  contratto  può  riferirsi  ai  rapporti  tutiiri.  Si  pro- 
mette, per  es.,  ad  un  fabbricante  tanta  quantità  di  carbone  a prezzi 
convenienti  per  parecchi  anni,  quanta  gli  occorrerà  per  Tesercizio  della 
sua  fabbrica.  Nei  casi  controversi  il  giudice  deve  secondo  ciò  fissare 

la  quantità  della  merce  da  consegnare. 

Non  di  rado  nei  conti-atti  si  fa  rimando  alla  decisione  di  terzi 
— arbitri.  Questi  non  sono  giudici  arbitrali  che  giudicano  su  di  una 
controversia  giuridica,  ma  coadiutori  delle  parti  nella  formazione  della 


obbligazione  (5). 

Yi  sono  due  classi  di  arbitri.  0 si  tratta  di  una  decisione  perso- 
nale, ed  allora  il  contratto  è condizionato  ad  essa,  e vien  meno  se  gli 
arbitri  non  vogliono  emetterla,  ovvero  per  morte,  malattia  od  assenza 
non  possono  emetterla  entro  un  congruo  termine.  Oppufe  il  contratto 
si  appella  agli  arbitri  come  a periti,  ed  allora  esso  non  è condizionato. 
Anche  in  questo  caso  invero  si  dovrà  raccogliere  possibilmente  la  deci- 
sione degli  arbitri  designati,  ma  dato  che  essa  non  possa  ottenersi,  il 
giudice,  inteso  se  mai  il  parere  dei  periti,  dovrà  procedere  alla  deter- 
minazione deir  obbligazione  (6). 


le  incertae.  Cfr.  pel  diritto  romano  più  sopra  voi.  I,  § 131.  Secondo  il  diritti 
piocediiiale  odierno,  una  « quantità  determinata  »,  come  oggetto  dell’obbli 
gazione  è un  presupposto  dell’applicabilità  del  procedimento  per  titoli:  Legge  d 
§ 592,  come  pure  della  procedura  d’ingiunzione,  L.  di  proc.  civ.  § 688 
( ) V 94,  D.  deverb.  obl.^  45,  1.  Maecellus,  libro  3,  dìgestorum:  « Triticun 
aie  oporteie  stipulatus  est  aliquis:  facti  quaestio  est,  non  iuris.  igitur  si  d< 
a iquo  litico  cogitaverit,  id  est  certi  generis  certae  quantitatis,  id  habebitur  pr 
« cum  destinare  genus  et  modum  vellet,  non  fecit,  nihi 

« huidem  medium  ».  Cfr.  fr.  95,  D.  eod. 

« in  loco  fiel  i ■ ® ha  demum  adquirit  obligationem,  si  apparet,  qui 

(sXsLNr  fiori  hrterest’ Gius  > 

Hea  cip.,  voi.  72  ms  Sohiedsgutachteu)  nelV Ar eh.  per  la  pr a 

giuridici  ner  i1  YYvfr  ^ ^ ’ ÌRiani,  nota  sull’  arbitrium  boni  viri  negli  stud 

fr.  76  e fr.  78,  D.  prò  Pmfereuza  tali  specie  nel  contratto  di  società 

> > • KocuLus,  libro  5,  epistularum  «...  arbitrorun 
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[§  15] 

Non  è poi  cosa  insolita,  negli  odierni  rapporti  commerciali,  che 
ad  lino  dei  contraenti  sia  data  nel  contratto  facoltà,  di  stabilire  da 
parte  sua  più  precisamente  il  contenuto  e Testensione  delle  presta- 
zioni (7).  Tali  contratti  sono  allora  obbligatori!,  quando  circostanze 
dimostrabili,  ed  in  particolare  speciali  usi  commerciali,  o lo  stato  di 
affari  dell’ una  parte,  offrano  una  norma  per  la  determinazione,  di- 
modoché l’un  contraente  non  sia  sottoposto  all’ illimitato  arbitrio  del- 
Faltro  (8). 

Quando  la  decisione  degli  arbitri  è da  essi  dichiarata  ad  uno  dei 
contraenti,  ovvero  dall’una  parte  all’altra,  rimane  con  ciò  esaurito  il 
diritto  ad  essa  (9). 

Nondimeno  nel  caso  di  dolo,  violenza  od  errore  essenziale  è ammis- 
sibile una  revisione  (10). 

. A causa  di  grave  improbità  della  decisione  può  sempre  invocarsi 
il  soccorso  giudiziale.  Il  caso  del  dolo  infatti  si  ritiene  sempi*e  come 
riservato.  Se  trattavasi  di  giudizio  peritale,  la  decisione  può  anche  essere 


« enim  genera  sunt  duo,  unum  eiusmodi,  ut  sive  aequum  sit  sive  iiiiquum,  parere 
« debeainus  — quod  observatur,  cuin  ex  compromisso  ad  arbitrum  itum  est  — 
« alterum  eiusmodi,  ut  ad  boni  viri  arbitrium  redigi  debeat,  ctsi  noniiiiatim 
« persona  sit  comprehensa,  cuius  arbitrato  fiat.  In  proposita  autom  quaostioiio 
« arbitrium  boni  viri  existimo  sequendum  esse,  eo  magis  quod  iudicium  })ro  socio 
« bonae  fidei  est  ».  — Da  ciò  risulta  che  invero  sono  possibili  le  duo  formo 
« &q\V arbitratus ^ ma  che  però  nel  dubbio  deve  ritenersi  che  siasi  mirato  all’ur- 
« hitrium  boni  viri  ».  Anche  il  Codice  civ.  germanico  al  § 317,  D'  capo  verso, 
dispone  : « Se  la  determinazione  della  prestazione  è affidata  ad  un  terzo,  devo 
ritenersi  nel  dubbio  che  debba  esser  stabilita  secondo  equità  >. 

(7)  I Romani  non  riconoscevano  le  vendite  nelle  quali  la  determinazione  del 

prezzo  fosse  affidata  al  compratore  : cfr.  fr.  35,  § 1,  D.  de  contrahenda  envpUoìic, 
18,  1 [rif.  alla  nota  1].  Lo  stesso  valeva  per  i contratti  di  locazione.  IIiìmelin, 
Contrattazioni  per  proprio  conto  [Solbstkontraliiron],  ]>ag.  49.  Venivano  solo 
concesse  le  aetiones  praeseriptis  verbis^  previo  adempimento  da  parto  deirattoro, 
AU’incohtro  la  determinazione  delle  quote  sociali  poteva  già  per  diritto  romano 
essere  affidata  all’equo  criterio  di  uno  dei  socii  : Ir.  6,  D.  prò  socio,  17,  2:  Si 

« societatem  mecum  coieris  ea  condiciono,  ut  partos  sociotatis  constitueros,  ;ul 
« boni  viri  arbitrium  ea  res  redigonda  est  : et  conveniens  est  viri  boni  arbitrio, 
« ut  non  utique  ex  aequis  partibus  socii  simus,  voluti  si  alter  plus  opeiue  indii- 
« strìao  pecuniae  in  societatem  collaturus  sit  ».  Nel  diritto  odicnaio  non  può 
mettersi  in  dubbio  il  valore  dei  contratti  di  vendita  c di  locazione,  nei  (|uali  uno 
dei  contraenti  debba  determinare  il  prezzo.  Cfr.  Cod.  civ.  gerin.,  ^ 315. 

(8)  Cfr.  WiENEJi,  nella  Eiv.  di  Ooldschmidt^  voi.  XXIV,  pag.  12  ; Trib.  Inq.'. 
Com.,  voi.  XVI,  pag.  427.  Cod.  civ.  gemi.,  § 315,  1<‘  capovei-so.  Sotto  tali  pi'o- 
supposti  occorro  non  di  rado,  <4io  simili  contratti  vengano  concliiusi  taCitamenba 
fissandosi  solo  l’obbligazione  deH’una  i)arto,  per  es.,  di  un  ca,})o-fabl)rica,  imi,  s(mz;i 
stabilire  il  compenso  deU’opera. 

(9)  Trib.  Imp.  Com.,  voi.  XI,  pag.  247  ; Cod.  <!Ìv.  gorm.,  § 31S,  b'  ca,poverso. 

(10)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.  tale  determinazione  è « annullabile  >. 
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[§  15-16] 


i„  ,j„anto  ront, -addice  allo  «tato  dello  cose  (11).  Chi  impugna 


inipu; 

(lovo  provciro  (12). 


§ 16 


Promesse  impossìbili,  immorali 


I - D'impossibile  nulla  può  essere  prestato  e quindi  neanche 
dovuto  (1)  È questo  un  principio  di  logica  stringente.  Perciò  la  pro- 
mossa di  una  prestatone  impossibile  è necessariamente  nulla  (2). 

Si  distinguono  i casi  della  impossibilità  secondo  il  fondamento 

(li  essa:  . ^ i n -in 

L’impossibilità  è assoluta,  quando  si  fonda  sulla  specie  della  pre- 
stazione promessa,  p.  os.,  di  evocare  gli  spiriti  ; è relativa,  quando  la 
prestazione  secondo  la  sua  specie  e possibile,  ma  nel  caso  conci  eto  è 
impossibile,  pei*  esempio,  se  si  promette  un  cavallo  che  al  presente  sia 

morto  (3). 

Essa  riposa  inoltre  o su  leggi  naturali,  o sull’ordinamento  giuri- 
dico (4).  Di  quest’ultima  sorta  è ad  esempio  la  promessa  di  una  res 


(11)  Vedi  il  fr.  70,  D.  prò  socio,  17,  2,  riportato  nella  nota  6.  Cod.  oiv.  gemi., 
§§  319,  315. 

(12)  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  I,  pag.  343. 

(1)  Savigny,  I).  0.,  voi.  h voi.  II,  pag.  284  ; Ude,  n<ò\V Arch.  per 

la  pratica  civ.,  voi.  XLVIII,  nn.  10,  14;  Mommsen,  Contributi  al  diritto  delle 
obhlif fazioni  [Beitriige  ziira  Obligationenrocht],  voi.  I,  pag.  1 sgg.  ; Zimmermann, 
nogli  Ann.  di  Ihering^  voi.  XIII,  n.  8 ; Hartmann,  Obbilgaxione  [Obligation], 
pag.  166;  Hesse,  naW Ardi,  per  la  pratica  civ..^  voi.  LXI,  pag.  258;  Brinz, 
voi.  II,  §§  245  e 246. 

(2)  Fr.  185,  D.  de  R.  50,  17.  Celsus,  libro  8,  Bigestorum  : « Impossi- 
« bilium  nulla  obligatio  est  ».  Cod.  civ.,  § 306:  « Un  contratto  diretto  ad  una 
prestazione  impossibile  ()  nullo  ». 

(2)  § U h de  inutilibus  stipulationibus,  3,  19:  [«  At  si  quis  rem,  quae  in 
« rerum  natura  non  est  aut  esse  non  potest,  dari  stipulatus  fucrit,  veluti  Stichum, 
« qui  mortuus  sit,  quem  vivere  credebat,  aut  hippocentaurum,  qui  esse  non  possit, 
« inutilis  erit  stipulalo  »]. 

§ 2,  I.  de  inutilibus  stipidationibiis , 3,  19  : « Idem  iuris  est,  si  rem 
sacram  aut  roligiosam,  quam  humani  iuris  esse  credebat,  vel  publica,  quae 
« usibus  populi  perpetuo  exposita  sit,  ut  forum  voi  tbeatrum,  vel  liberum  homi- 
nem, (^uem  servum  esse  ci’edebat,  vel  cuius  commercium  non  habiiit,  vel  rem 
suam  daii  quis  stipuletur.  nec  in  pendenti  erit  stipulalo  ob  id,  quod  publica 
les  in  piivatum  deduci  et  ex  libero  servus  fieri  potest,  et  commercium  adipisci 
s ipuaor  potest  et  les  stipulatoris  esse  desinerò  potest:  sed  protinus  inutilis 
« iaitio  utiliter  res  in  stipulatum  deducta  sit,  si  postea  in 

« de  quibus  supra  dictum  est,  sine  facto  promissoris  devenerit: 

« Titium  ^ statini  ab  initio  talis  stipiilatio  valebit  ' Lucium 

« nostro  exemnW^^^^  4-^^^  spondes?  ’ et  similia  : quia  natura  sui  dominio 
nostio  exempta  in  obligationem  deduci  nullo  modo  possunt  ». 
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extra  commereium^  ed  ancora  la  trasmissione  in  proprietà  di  una  cosa 
a colui  cui  già  essa  appartenga;  all’ incontro  è naturalmente  possi- 
bile la  trasmissione  al  proprietario  del  possesso  di  essa  (5). 

La  impossibilità  è obiettiva,  esistente  cioè  rispetto  a chiunque, 
ovvero  subiettiva,  che  riposa  cioè  nella  persona  del  creditore  o del 
debitore  (5  a). 

Dalla  impossibilità,  anche  subiettiva,  deve  distinguersi  la  difficoltà 
deiradempimento.  Tale  è il  caso  della  mancanza  di  danaro  del  debi- 
tore. Essa  non  impedisce  che  sorga  un  debito  di  danaro,  anche  se 
lo  stipulante  conosceva  la  condizione  del  debitore.  Un  mendicante  può 
quindi  validamente  comperare  una  casa  per  un  milione.  Egli  può  trovar 
credito,  ovvero  ereditare  (6). 

Di  regola  non  si  fa  distinzione,  se  F impossibilità  sia  di  necessità 
permanente,  ovvero  possibilmente  rimovibile  in  avvenire.  Infatti  quanto 
si  promette  invalidamente  al  momento  della  conclusione  del  contratto 
resta  per  sempre  invalido  (7). 

Se  però  Tadempimento  giusta  il  contratto  è differito,  basta  che  sia 
possibile  in  quel  tempo,  in  cui  può  per  la  prima  volta  essere  richiesto, 
anche  se  al  momento  della  conclusione  del  contratto  esso  era  impos- 
sibile (8).  Era  eccettuato  in  Doma  il  caso  della  promessa  di  una  res 


(5)  Fr.  82  pr.,  D.  de  veri),  obl.^  45,  1.  Ulpianus,  libro  78,  ad  edictum  : 
« Nomo  rem  suam  utilitater  stipulatur,  sed  pretium  rei  suae  non  inutiliter  : sano 
« rem  meam  mihi  restituì  recte  stipulari  videor  » . 

(5«)  Quest’ ultima  è detta  dal  Cod.  civ.  germ.  « impotenza  nel  creditore  di  far 
eseguire  la  prestazione  ». 

(6)  Fr.  137,  § 4,  D.  de  veri),  ohi..  45,  1.  Venuleius,  libro  1,  stipidationum  : 
« Illud  inspiciendum  est,  an  qui  centum  dari  promisit  confestim  toneatur  an  vero 
« cesset  obligatio,  donec  pecuniam  conferre  possit.  quid  ergo,  si  neque  domi 
« habeat,  neque  inveniat  creditorem  ? sed  haec  recedunt  ab  impedimento  naturali 
« et  respiciunt  ad  facultatem  dandi...  et  generaliter  causa  difficultatis  ad  incoin- 
« modum  promissoris,  non  ad  impedimentum  stipulatoris  pertinet,  ne  incipiat  dici 
« eum  quoque  dare  non  posse,  qui  alienum  servum  quom  dominus  non  vcndat, 
« dare  promiserit  ».  Che  simili  difficoltà  debbano  rigorosamente  andar  distinte 
dalla  impossibilità  subiettiva  risulta  da  ciò,  che  P obbligazione  è giuridicamente 
sussistente  anche  nel  caso,  che  lo  stipulante  alla  conclusione  del  contratto  avesse 
avuto  notizia  dello  dette  difficoltà  ; mentre  egli  non  ha  alcuna  pretesa,  quando  alla 
conclusione  del  contratto  abbia  conosciuto  Timpossibilità,  esistente  nella  persona 
del  debitore,  come,  per  esempio,  se  alcuno  abbia  impegnato  scientememcnto  come 
maestro  di  lingua  francese,  chi  non  comprenda  una  parola  di  questa  lingua. 

(7)  Cfr.  voi.  I,  § 122,  nota  1. 

(8)  Cfr.  fr.  31,  J).  de  verb.  obi.,  45,  1.  Pomponius,  libro  24,  ad  Sabintim  ; 
« Si  rem  meam  sub  condiciono  stipuler,  utilis  est  stipulatio,  si  condicionis  oxi- 
« stentis  tempore  inoa  non  sit  .>  ; fr.  58  pr.,  D.  eod.  : [«  Existimo  posso  id  ([uud 
« meum  est  sub  condicione  stipulari,  item  viam  stipulari  ad  fundum  posso,  quam- 
« quam  interim  fiindus  non  sit  meus  : aut,  si  hoc  verum  non  est  et  alienum 
« fundum  sub  condicione  stipulatus  fuero  isque  ex  lucrativa  causa  meus  esse 
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ertra  cowmerdum  (9).  Tali  contratti,  anclie  se  sotto  condizione,  erano 
senz’altro  puniti,  come  di  cattivo  presagio  e perciò  come  imnmrah.  Nel 
diritto  comune  sono  validi  i negozi  riguardanti  le  cose  pubbliche,  sotto 
la  condizione  espressa  o tacita  che  entrino  in  avvenire  in  commercio; 

milla  di  sconveniente  si  vede  più  in  ciò  (10). 

Farticolar  valore  ha  la  questione,  se  la  promessa  di  cosa  impos- 
hbile  obblighi  il  promittente  alla  rifazione  dei  danni,  per  la  ragione 
che  egli  ha  promesso  ciò,  che  non  gli  era  possibile  di  poter  prestare. 

A questo  riguardo  occorre  distinguere: 

cì).  Lidnipossibilità  sta  nella  persona  del  creditore.  In  tal  caso 
il  debitore,  a prescindere  dal  dolo,  nulla  deve  prestare  (11). 


« coeperit,  confostìm  peromeretiir  stipulalo,  et  si  fundi  dominus  sub  condicione 
viani  stipulatus  fuerit,  statim  fundo  alienato  evanescit  stipulatio,  et  maxime 
vs  secundiim  illorum  opinionem,  qui  etiam  ea,  quae  recto  constiterunt,  resolvi 
« putant,  ciim  in  eiim  casum  recciderunt,  a quo  uon  potuissent  consistere  »]. 
Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 308  : [«  L’ impossibilità  della  prestazione  non  osta  alla 
validità  del  contratto,  se  l’ impossibilità  può  esser  rimossa,  ed  il  contratto  è con- 
cMiiso  pel  caso  che  la  prestazione  divenga  possibile.  — Se  una  prestazione  im- 
possibile è stata  promessa  sotto  una  condizione  sospensiva  o allo  scadere  di  un 
determinato  tonnine,  il  contratto  è valido,  se  F impossibilità  cessa  prima  dell’ avve- 
ramento della  condizione  o della  scadenza  del  termine  »]. 

(9)  Fr.  83,  § 0 ; fr.  137,  § 6,  D.  de  verb.  obL,  45,  1 ; fr.  34,  § 2,  D.  de  C.  E., 
18,  1 : « ...  nec  enim  fas  est  eiusmodi  casus  expectare  »;  [fr.  137,  § 6 cit.  : « Cum 
« quis  sub  hac  condicione  stipulatus  sit,  si  rem  sacram  ant  religiosam  Titius 
« vendiderit  vel  forum  aut  basilicam  et  hninsmodi  res,  qnae  publicis  nsibus  in 
« perpetnum  relictae  sint  : ubi  omnino  condicio  iure  impleri  non  potest  vel  id 
« tacere  ei  non  liceat,  niillius  momenti  fore  stipiilationem,  proinde  ac  si  ea  con- 
« dicio,  qnae  natura  impossibilis  est,  inserta  esset.  nec  ad  rem  pertìnet  quod  ius 
« mutari  potest  et  id,  qiiod  nunc  impossibile  est,  postea  possibile  fieri  : non  onim 

« scundnm  futuri  temporis  ius,  sed  secundum  praesentis  aestimari  debet  sti- 
« pulatio  »]. 

(10)  Waechter,  Pandette^  voi.  II,  pag.  277,  osserva  : « Come  mai  si  potrebbe  da 
noi  dire  incivile  e non  fas,  quando  alcuno  conchiude  con  un  Comune  un  negozio 
giuridico  riguardante  l’acquisto  del  teatro  cittadino  o di  un  pezzo  di  un  cortile 
di  una  chiesa,  o quando  sii  tali  cose  contrae  giuridici  rapporti  con  un  terzo,  avendo 
inteso  diie  che  la  città  abbia  intenzione  di  alienarle?  ».  Ciò  vale,  ad  esempio,  anche 
e a compeia  di  una  porzione  di  suolo  edificatorio,  a condizione  che  la  città  accon- 
sen  a a toi  via,  o a concedere  al  compratore  una  strada  pubblica,  che  passa  sulla 
ri^i  K suolo.  Il  contratto  diviene  perfetto,  quando  tale  cessione  viene 

c^tnpetente  prima  del  tempo  stabilito  per  il  passaggio  di 
conteitto  ^ suolo,  o prima  di,  altro  qualsiasi  termine  stabilito  nel 

*’*’'*•  et  act,  44,  7; 

« non  nACQ  ^ interest,  ntrnm  ego  stipuler  rem,  cuius  commercinm  habere 
« inutilfìm  pomittat  ; si  stipuler  rem,  cuius  commercinm  non  habeo, 

« habet  insi  t?aa  placet  : si  quis  promittat,  cuius  non  commercinm 

pmatio,  SI  quis  rem  suam  ignorans  suam  esse  stipulatus  fuerit  »]. 
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b).  Diversamente,  se  T impossibilità  riposi  sulla  persona  del  debi- 
tore, 0 su  cause  obiettive. 

Allora  il  promittente,  conforme  allo  sviluppo  del  diritto  romano 
posteriore,  è di  regola  obbligato  al  risarcimento,  salvocliè  lo  stipulante 
conoscesse  F impossibilità  al  tempo  della  conclusione  del  contratto,  od 
almeno  dovesse  fare  attenzione,  e considerare,  che  potesse  essersi  veri- 
ficata ima  impossibilità,  senza  notizia  dell’altra  parte  (12). 

Ciò  avviene  particolarmente  nelle  vendite,  e negli  altri  negozi  di 
forniture,  anche  se  il  promittente  era  in  buona  fede,  e senza  colpa  (13). 


(12)  Eiguardo  all’obbligo  del  risarcimento  che  incombe  al  promittento,  quando 
r impossibilità  sia  basata  sulla  sua  persona,  i moderni  scrittori  sono  unanimi  : 
cfr.  WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 815,  nota  3 ; Hartmann,  L'' obbligazione^  pag  222  ; 
vedi  però  anche  il  Mommsen,  ContribiiU,  voi.  Ili,  pag.  407. 

(13)  E assai  controverso  sotto  quali  presupposti  il  promittonte  sia  obbligato  al 
risarcimento,  nel  caso  che  la  prestazione  promessa  era,  al  tempo  della  conclusione 
del  contratto,  impossibile  per  motivi  obiettivi.  Mommsen,  Iog.  cit  , voi.  I,  pag.  109, 
ammette  tale  obbligazione  solo  nel  caso  di  dolo  o di  colpa  grave  del  pro- 
mittente. AH’incoatro  il  Savigny,  D.  0.,  voi.  II,  pag.  290,  riconosce  un  diritto 
incondizionato  al  risarcimento,  nel  compratore  che  non  ebbe  notizia  dell’ impossi- 
bilità. Veramento  dal  Windscheid,  voi.  II,  § 315,  nota  5,  gli  vùen  fatto  rimprovero 
di  aperta  contraddizione  colle  fonti,  mentre  quest’ultimo  scrittore  cerca  di  preser- 
varsene per  mezzo  di  varie  distinzioni.  Pur  nondimeno  bisognerà  associarsi  al 
Savigny,  quando  si  consideri  lo  sviluppo  storico.  Originariamente  l’obbligazione 

. era  senz’altro  priva  d’effetto,  quando  il  contenuto  di  essa  era  impossibile.  Tale 
era  e rimase  anche  più  tardi  nella  stipulazione,  astrazion  fatta  dal  dolo^  noi  caso 
dell’apposizione  di  una  elausiila  doli.  Tale  era  originariamente  anche  nella  vendita. 
Mancava  l’oggetto  della  vendita,  dunque  non  sussisteva  alcuna  vendita.  Divenne 
perciò  necessario  che  il  pretore,  in  quei  casi  in  cui  un  fiindus  rehgiosus  fosse 
stato  venduto  come  un  fondo  privato,  stabilisse  una  propria  aciio  in  factum  per 
venire  in  aiuto  del  compratore.  Fr.  8,  § 1,  D.  de  rehgtosis,  11,  7:  [«  Si  locus 
« religiosus  prò  puro  venisse  dicetur,  praetor  in  factum  actionem  in  eum  dat  ei 
« ad  quem  ea  res  pertinet  : quae  actio  et  in  heredem  competit,  cum  quasi  ex  empto 
« actionem  contineat  »].  Ma  la  giurisprudenza  posteriore  più  libera  andò  oltre,  ed 
accordò  V actio  ex  emjpto  nella  vendita  di  un  uomo  libero  come  schiavo,  e di  una 
res  extra  eommereium  come  cosa  in  commercio.  Alcuni  giuristi  opinavano  che 
propriamente  in  tali  casi  non  vi  fosse  una  errìjìtio.,  ma  una  actio  ex  ewpto,  così 
Modestino  nel  fr.  62,  § 1,  D.  de  contr.  empt.^  18,  1 5 altri  all  incontro  argomen- 
tavano che  sussista  una  vendita,  poiché  viene  ammessa  1 actio  ex  empio  del  com- 
pratore diretta  al  risarcimento  del  danno  : fr.  4,  1).  de  contr.  empt.^  18,  1.  Lioltie 
si  trovano  contraddizioni  nello  fonti  riguardo  alla  vendita  di  cosa  inesistenti 
al  compratóre  inconsajievole.  Esse  devono  ricondursi  sotto  il  medesimo  juvnto  di 
vista.  L’  obbligo  del  venditore  a tenere  indeuDO  il  compratere  in  tali  negozi  di 
vendita  è espresso  nel  fr.  21  pr.,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 e noi  ffi.  8,  9,  D.  de  hci , 
vel  act.  vend.,  18,  4.  Il  caso  che  la  cosa  comprata  sia  perita  fortuitamente  dopo 
la  conclusione  della  vendita  è discusse  nel  fr.  57  pr.,  de  contr.  empt.,  18.  1 ; 
cfr.  anche  fr.  15  ])r.;  fr.  34,  § 1,  D.  eod.  In  essi  è decisiva  la  ivgola  da  imi 
stabilita  nel  testo.  [Fr.  62,  § 1,  cit.  : « Qui  nesciens  loca  sacra  voi  religiosa  vel  puHica 
« prò  privatis  comiiaravit,  lieet  emptio  non  teneat,  ex  empto  tamen  adversiis  vendi- 
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^ Si  fa  questione,  se  in  tali  casi  debbansi  prestare  allo  stipulante 
„,i  positivi,  ovvero  negativi  (14).  La  prima  soluzione  e a 

h esatta  Infatti  è giusto  elio  egli  abbia  m danaro  ciò  che  gli  e stato 


proinosso  (15).  . . 

jl  ___  [N'ulli  SODO  aDclie  i negozi  immorali 

ìììores  (16). 


cantra  honos 


torom  exiierietur,  ut  consequatur  qiiod  interfuit  eius,  ne  deciperetiir  » ; fi.  4 cit  : 

< Et  liberi  bomines  et  loci  sacri  et  relif^iosi,  qui  habori  non  potest,  emptio  mtol- 
<;  Witur  si  ab  ignorante  emitur,  fr.  5,  quia  difficile  dinosci  potest  liber  homo 
. a servo  » ; fr.  21  pr.  cit.  : « Si  sterilis  ancilla  sit  cuius  partus  venit,  vel  maior 
« annis  quinquaginta,  cuin  id  einptor  ignoraverit,  ex  einpto  tenetui  venditoi  » ; 
tfr.  8.  9 cit  : « Quod  si  nulla  bereditas  ad  venditorem  pertinuit.  quantum  emptori 
« praostaro  debuit,  ita  distingui  oportebit,  ut,  si  est  quidem  aliqua  heredìfes,  sod 
« ad  venditorem  non  pertinet,  ipsa  aestimetur,  si  nulla  est,  do  qua  actum  videatur, 
^ pretium  dumtaxat  et  si  quid  in  eam  rem  impensum  est  emptor  a venditore 
« consequatur  et  si  quid  emptoris  interest  » ; fr.  57  pr.  cit.  : « Domun  emi,  cum 
« eam  et  ego  et  venditor  combustam  ignoraremus.  Nerva  Sabinus  Cassius  nihil 
« venisse,  quaravis  area  inaneat,  pecuniamque  solutam  condici  posse  aiunt.  sed 
« si  pars  domus  maneret,  Neratius  ait  hac  quaestione  multum  interesse,  quanta 
« pars  domus  incendio  consumpta  permaneat,  ut,  si  quidem  amplici’  domus  pars 
« exusta  est,  non  compollatur  emptor  perficere  emptionem,  sed  etiam  quod  forte 
« solutum  ab  eo  est  repetet  : sin  vero  vel  dimidia  pars  vel  minor  quam  dimidia 
« exusta  fuerit,  tunc  coartandus  est  emptor  venditionem  adimplere  aestimatione 
« viri  boni  arbitrata  habita,  ut,  quod  ex  pretio  propter  incendium  decrescere  fuerit 
« inveutuin,  ab  huius  praestatione  liberetur  » ; fr.  15  pr.  cit.  : « Et  si  consensum 
« fuerit  in  corpus,  id  tamen  in  rerum  natura  ante  venditionem  esse  desierit,  nulla 
« emptio  est  »;  fr.  34,  § 1 cit.:  « Omnium  rerum,  quas  quis  habere  vel  possidere 
« vel  persequi  potest,  venditio  recte  fìt  : quas  vero  natura  voi  gentium  ius  vel 
« mores  civitatis  commercio  exuerunt,  earum  nulla  venditio  est  »].  Se  viene  pro- 
messo un  atto  impossibile,  il  promittente  di  regola  dovrà  solo  rispondere  di  colpa, 
poiché  in  tali  contratti  non  si  promette  ordinariamente  una  incondizionata  garanzia 
per  il  risultato,  ma  solo  T impiego  della  debita  cura.  Sulle  questioni  qui  discusse 
cfr.  Eechmann,  La  compra-vendita  [Dei*  Kanf],  voi.  II,  pag.  420.  ovo  si  riporta 
anche  la  bibliogralìa. 

(14)  Il  WINDSCHEID  ammette  solo  gl’interessi  negativi  contrattuali,  voi.  II,  § 315, 

nota  7.  Le  fonti  non  danno  un  risultato  determinato:  cfr.  fr.  7 sgg.,  D.  de  Iter, 
vel  aet.  vend.,  18,  4. 

(15)  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 307,  cap.  1«,  colui  che  promette  una  cosa 
impossi  )i  e,  quando  conosco  o deve  conoscere  Timpossibilità,  mentre  l’altro  con- 

conoscerla,  è tenuto  al  risarcimento  degli  interessi 
oltre  però  il  positivo  interesse  dell’altro  contraente. 

« Clini  oniTi'  * ^ stipulationibus , 8,  38  « Dioclotianus  et  Maximianus... 

« nulliii^;  6onos  mores  vel  in  pacto  vel  in  stipulatione  deducuntur, 

Sabinum  : . Go”nerahteé  novimui  ^ 42,  ad 

Cfr.  fr.  27  pr  • fr  3^  s i . stipulationes  nullius  esso  momenti  ». 

immoralische*  Vertraffl  ^mQ7  contratto  immorale  [Dei* 

««.  1 . Il glandi» oh, 

usurati.  * ^ applica  questo  principio  ai  negozi 
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Tali  sono  i negozi,  nei  quali  si  promette  direttamente  cosa  immo- 
rale, p.  es.,  il  danneggiamento  di  cose  appartenenti  a terzi;  come  anche 
quelli,  i quali  racchiudono  indirettamente  in  sè  una  immoralità,  nel 
promettersi  danaro  o valore  pecuniario,  per  lo  scopo  di  provocare  o 
promuovere  cosa  immorale. 

Immorali  sono  particolarmente  i negozi,  i quali  tendono  a limitare 
in  modo  eccessivo  la  libertà  della  personalità  del  promittente,  ovvero 
a carpire  delle  determinazioni,  le  quali  possono  soltanto  essere  l’espres- 
sione di  un  proprio  e libero  convincimento  (17-18). 


§ 16«^.  — Negozi  usurari. 

1.  La  libertà  contrattuale  è il  fondamento  del  diritto  delle  obbli- 
gazioni. Mentre  essa  permette  ad  ognuno,  di  custodire  senza  riguardi 
il  proprio  interesse,  sprona  le  forze,  e promuove  lo  sviluppo  del 
commercio. 

Ma  essa  cela  dei  pericoli  in  sè,  quando  la  condizione  dei  contraenti 


(17)  Così  per  esempio  è invalida  la  promessa  di  non  stabilirsi  mai  indipenden- 

temente, di  non  esercitare  mai  la  concorrenza,  Trib.  Imp.  Coinni.,  voi.  XXI, 
pag.  262  ; Trib.  Imp.,  voi.  XXXI,  pag.  97,  0 di  cedere  per  sempre  ad  alcuno 
r introito  complessivo  della  propria  attività  economica , Trib.  Imp.  Comin. , 
voi.  XVIII,  pag.  107.  Cfr.  Kohlee,  pag.  62  ; LEMBEim,  Le  o’cstrizioìii  della 

libertà  commerciale  ed  industriale  [Beschrànknngen  d.  Handels-  nnd  Gewerbe- 
freiheit],  1888.  È invalida  la  promessa  per  l’omissione  di  una  denunzia,  Trib.  Ini]). 
Comm.,  voi.  XXIII,  pag.  226.  Ciò  deve  Aviere  persino  riguardo  ai  delitti  punibili 
ad  istanza  privata.  Solo  allora  il  contratto  non  de^m  riguardarsi  come  invalido, 
quando  contenga  un  risarcimento  per  un  danno  prodotto  da  un  delitto  già  com- 
piuto. Cfr.  però  Trib.  Imp.,  voi.  XLII,  pag.  60.  Del  resto  non  ogni  negozio  è 
nullo,  per  essere  stato,  secondo  le  circostanze,  concluso  con  intenzioni  che  ren- 
dono passibile  di  pena  chi  così  agisce,  Trib.  Imp.,  voi.  VI,  pag.  170;  cfr.  anche 
voi.  XVIII,  pag.  242,  Può  essere  infatti  consono  all’  intento  della  legge  penale, 
che  il  negozio  conservi  validità,  malgrado  che  chi  l’ha  conchinso  incorra  nella  pena. 

(18)  Nella  questione  della  immoralità  di  un  negozio  deve  aversi  necessariainonto 
riguardo  ai  motivi  determinanti  ed  evidenti  di  esso.  Quelli  appunto  decidono  a 
preferenza  sulla  onestà  od  immoralità  del  negozio.  Ciò  però  non  deve  s])ingersi 
all’esagerazione.  Altrimenti  si  porrebbero  in  pericolo  la  lealtà  dei  contratti  e la 
sicurezza  del  diritto.  Non  vanno  perciò  di  regola  considerati  quegli  scopi  più  lon- 
tani, semplicemente  possibili  e transitorii.  Difficilmente  può  stabilirsi  una  regola 
fissa  che  valga  a determinare  il  confine.  Il  buon  senso  giuridico  deve  })orciò  pre- 
servarci dal  cadere  negli  estremi.  Il  venditore,  ad  esempio,  non  j)uò  iiìipugnare  la 
vendita  dei  mobili  pel  fatto,  che  il  compratore  siasi  determinato  ad  ammobiliare 
l’abitazione  della  sua  di-uda.  Cfr.  Kavit,  Lulle  condirÀoìii  e sid  contraiti  ininìo- 
vali  [Ueber  unsittlichc  Bedingungen  nnd  Vortràge],  n<ò\V Ardi.  ])cr  la  pratica 
civ.y  voi.  LVIII,  specialm.  pag.  66;  Kohi.kr,  aoWArch.  jocr  il  diritto  civile  | Ai’ch. 
fiir  Biirgorliches  Recht],  voi.  I,  pag.  M59,  voi.  V,  pag.  161  ; Sciifal  Rapporti 
ohhligatorii  [Obligationsverhàltnisse],  voi.  I,  pag.  149, 
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...Ks-ii  (lisuo'uale.  Lo  sfruttamento  della  necessità,  dell’ mespenenza  e 
■|,;iVle..ocr;vza  di  chi  po.'  tiacclìozza  economica  o psichica  non  può 
tou(',-  fronte  allo  sfruttatore,  costituisce  l’usura,  moralmente  condanna- 
bile e sociatnumto  e politicairaeide  dannosa  _ 

•_>.  È un  difticilo  problema  ]ier  il  legislatore,  smo  a qual  punto 
la.  libertà  contrattuale  debba,  essere  circoscritta,  di  tionte  al  pericolo 

doirusLira. 

I Eomani  sin  dai  tempi  più  antichi  limitavano  legalmente  1 ammon- 
tare del  saggio  degii  intei-essi  (1).  Nel  diritto  posteriore  divennero  inoltre 
annullabili  le  vendite,  nelle  quali  il  prezzo  non  raggiungeva  nemmeno 
la.  metà  del  valore  della  cosa  (2).  Anche  la  lez  Aimstasicma  (3),  per 
là  (inalo  chi  acquistava  un  credito  non  poteva  protendere  dal  debi- 
tore di  esso  più  del  prezzo  doiracquisto  cogli  interessi,  era  diretta 

conti'o  r usura. 

Più  radicale  era  il  diritto  canonico,  il  quale  proibì  in  generale  gli 
interessi  convenzionali  (4).  Ma  ciò  non  potè  attecchire  in  Germania. 

Nella  metà  del  secolo  decimonono  si  cercò  di  porre  ad  effetto  in 
modo  assoluto  la  libertà  conti-attuale,  mentre  dalla  libera  concori-enza 
si  attendeva  la  rimozione  di  tutti  i pericoli  di  essa.  Perciò  la  legge 
federale  del  14  novembre  1867  lasciò  libero  V ammontare  del  saggio 
degli  interessi  (5);  il  Codice  di  commercio  poi  rimosse  pei  negozi  com- 
merciali rannullabilità  delle  vendite  per  la  lesione  oltre  la  metà,  come 
pure  la  lex  Anastasiana, 

Ciò  valso  invero  a promuovere  lo  sviluppo  del  commercio  in  Ger- 
mania; ma  poiché  oramai  era  libero  lo  sti‘uttamouto  delle  classi  sociali 
più  deboli,  e in  particolare  anche  dei  picc'oli  contadini,  crebbero  gli 
iiK*onvenienti  sociali,  od  il  contrasto  tra  le  classi  della  popolazione. 

3.  Le  leggi  imperiali  del  24  maggio  1880  e 19  giugno  1893 

colpirono  perciò  con  pubbliche  pene  rusnra,  c dichiararono  invalidi  i 
negozi*  usurari. 

a)  La.  legge  del  24  maggio  1880  si  riferiva  soltanto  ai -negozi 


(1)  Cfr.  più  sotto  § 30,  A. 

(2)  Più  sotto  § 102,  n.  2. 

(3)  Più  sotto  § 51,  n.  1.  * 

Deutschhnd ?//  Gcri)iama  1 Goscliiclito  dos  Wuchors  in 
voi.  HI,' pag  348^^  ^'obue-Leilmann  ì)r.  Pr.  Ted.  [Deutsches  Privatroclit]. 

ai  iobiti  dei  coinmerofaltr^L^  -62.  riguanic 

anche  negli  Stati  tfìHpQpn*  federalo  col  1°  gennaio  1871  entrò  in  vigore 

vigeva  una  lego-'e  particohrl  leaali  ad  eccezione  della  Baviera,  nella  quale 
La  leggo  introduttiva  al  Codlcr^vilT  federale  in  parola. 

1807,  ma  non  introduce  nuovamenl^  ’ r ^®1  novembre 

nuovamente  un  limite  massimo  degPmteressi. 
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sugli  interessi;  essa  venne  anche  sotto  questo  rapporto  resa  più  grave 
dalla  legge  del  19  giugno  1893. 

I mutui  quindi  e gli  altri  negozi  di  ogni  sorta,  aventi  per  iscopo 
di  procurare  all’altra  parte  danaro  in  prestito  (per  es.  anche  le  vendite 
con  la  facoltà  della  ricompera,  che  servono  a questo  scopo)  (6),  furono 
dichiarati  punibili  ed  invalidi,  quando  chi  dà  il  danaro,  sfruttando  la 
miseria,  la  leggerezza  o T inesperienza,  fa  promettere  a sè  o ad  un 
terzo  dei  vantaggi  patrimoniali,  i quali,  sorpassando  il  normale  saggio 
degFinteressi,  sono  in  evidente  sproporzione  con  la  prestazione  (7). 

h)  La  legge  del  19  giugno  1893  si  rivolgeva  anche  contro 
l’usura  reale. 

Per  questa  si  richiedeva  non  solo  lo  sfruttamento  della  miseria, 
della  leggerezza  e della  inesperienza,  per  mezzo  di  vantaggi  patrimo- 
niali, che  stanno  in  evidente  sproporzione  di  fronte  alla  prestazione, 
ma  anche  che  esso  avvenisse  per  mestiere  od  abitualmente. 

L’occasione  prossima  si  ebbe  nei  cosiddetti  contratti  di  soccida  di 
ferro  e nelle  vendite  di  bestiame,  come  pure  nelle  vendite  di  fondi 
rustici.  Ma  la  legge  andò  più  oltre;  persino  lo  sfruttamento  nei  rap- 
porti del  lavoro  potè  trovarvi  posto. 

Ancora  più  generale  è il  § 138,  2^  capov.  del  Codice  civile.  Per 
esso  ogni  negozio  usurario  è nullo,  anche  se  non  sia  stato  compiuto 
per  mestiere  od  abitualmente.  Le  disposizioni  del  diritto  penale  non 
sono  modificate. 


§ 17.  — Interesse  e valore  patrimoniale  della  prestazione. 

Innumerevoli  promesse  vengono  fatte  quotidianamente,  senza  che 
però  siano  fornite  di  azione.  Si  promette,  per  es.,  ad  un  altro  una  visita, 
gli  si  promette  di  desinare  con  lui,  di  eleggerlo.  Dove  sta  il  criterio 
della  vera  obbligazione? 

1.  Il  creditore  deve  essere  interessato  alla  prestazione.  Origina- 
riamente la  giurisprudenza  romana  richiedeva  un  proprio  interesse 
patrimoniale  del  creditore.  E ciò  mantenne  fermo  anche  più  tardi  per 


(6)  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XLIII,  pag.  116. 

0)  Lo  «■  stato  di  necessità  » esiste  specialmente  quando  raccipieute  domanda  il 
danaro  pel  mantenimento  della  sua  persona  o della  sua  famiglia  o del  suo  onoro 
0 della  sua  industria  ; la  leggerezza  e l’ inesperienza  si  ha,  quando  egli  domanda 
il  danaro  per  il  giuoco  o per  altri  scopi  improduttivi  o per  speculazioni  ai-ri- 
schiate. Si  richiede  sempre  che  il  mutuante  sapesse  che  la  necessità,  la  legge- 
rezza e r inesperienza  determinarono  1’  altra  parte  ad  assumere  1’  obbligazione  a 
condizioni  gravose. 


5 — Drrnburg,  DiriUo  delle  obbligazioni. 


IL  DIKITTO  DELLE  01  >BLT0j AZIONI 
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uu 

, • /i\  TV/To  vi  sorpussò  iigì  boìi(i€>  fidsi  iiidicia,  A.nch.6  il 

" f '"''■■“'rri  ,ltó  11®»  wtto.»  oo»ì®  giustiacalo  interesse  del 
J’éJiìfS'  0 Itegli  pattuisci,  in  favor  loro  por  coiisiderasioni  di  paren- 
,f  Ali.  o por  .‘.flessi  ...n.n.tarii  (2|.  Ci®  vate  oggi  in  generale  ,3| 
2 La  prestazione  deve  appartenere  alla  sfera  patrimoniale  (4). 
Anche  a niiesto  riguardo  la  giurisprudenza  non  è rimasta  ferma  agli 
antichi  e ristretti  contini.  Essa  non  richiede,  come^  in  origine,  che  la 
nrestazione  debba  aumentare  dii’ettamente  il  patrimonio  di  colui  al 
Oliale  vien  fatta.  È sufficiente  che  trattisi  di  oggetti,  che  in  commercio 
si  ottengono  con  danaro.  L’interesse  patrimoniale  allora  sta  in  ciò, 
che  il  creditore  risparmia  quelle  spese,  che  dovrebbe  sopportare  per 
procurarsi  ciò  che  gli  si  deve,  se  la  prestazione  non  avvenga  come  si  è 

convenuto  (5). 


(1)  Fr.  38,  § 17,  D.  de  verh.  obL,  45,  1 Ulpianus,  libro  49,  ad  Sahinum  : 
Alteri  stipuiaì-i  nenio  potest,  praeterquam  si  servus  domino,  voi  filius  patri 

« stipuletur  : inventae  sunt  enim  huiusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque 
« sibi  adquirat  qnod  saa  interest:  ceterum  ut  alii  detur,  nihil  interest  mea  ». 

(2)  Fr.  54  pr.,  mandati  17,  1;  Papinianus,  libro  27,  quaestionum  «...  placuit 
« enim  prudentioribus  affectus  rationem  in  bonae  fidei  iudiciis  habendam  »;  fr.  6 pr., 
fr.  7,  D.  de  servis  exportandis,  18,  7 [fr.  7 cit.  : « Servus  ea  lege  veniit,  ne 
4 in  Italia  esset  : quod  si  aliter  factum  esset,  convenit  citra  stipulationem,  ut 
« poenam  praestaret  emptor.  vix  est,  ut  eo  nomine  vindictae  ratione  venditor 
« agere  possit,  acturus  utiliter,  si  non  servata  lege  in  poenam  quam  alii  pro- 
« misit  inciderit.  huic  consequens  erit,  ut  hactenus  agere  possit,  quatenus  alii 
« praestare  cogitar  : quidquid  enim  excedit,  poena,  non  rei  persecutio  est.  quod 
« si,  ne  poenae  causa  exportaretur,  convenit,  etiam  affectionis  ratione  recte  agetur. 
« nec  videntur  haec  inter  se  contraria  esse,  cum  beneficio  adfici  hominem  intersit 
« hominis  : enimvero  poenae  non  inrogatao  indignatio  solam  duritiam  continet  »]. 
I Komani  riconoscevano  in  particolar  modo  la  forza  obbligatoria  del  mandatum 
aliena  gratta^  cioè  di  un  mandato  conferito  neiresclusi"vo  interesse  di  un  terzo: 


fr.  2,  § 2,  D.  mandati  17,  1 ; cfr.  Iherino,  nei  suoi  Ann.,  voi.  XVIII,  pag.  61. 
[fr.  2 cit.:  « Aliena  (grafia)  tantum,  veluti  si  tibi  mandem,  ut  Titii  negotia 
« gereres,  vel  ut  fundum  ei  emeres  vel  ut  prò  eo  fideiubeas  »] . 

(3)  Linteresse.il  più  delle  volte  risulterà  senz’altro  dalla  conclusione  del  con- 
tratto. Il  creditore  non  deve  di  regola  fornire  una  particolar  prova  di  esso,  sal- 
vochè  circostanze  concrete  ne  mostrino  il  difetto. 

(4)  Cfr.  9,  § 2,  D.  de  Statu  liberis,  40,  7 « ea  enim  in  obligatione 

« consistere,  quae  pecunia  lui  praestarique  possunt  ».  I prinoipii  dunque  del 

irit  0 delle  obbligazioni  non  si  riferiscono  punto  alle  promesse,  che 
appar  engono  senaplicemente  alla  sfera  dei  rapporti  socievoli,  qual’  è ad  esempio 

norcrf  1 un  pranzo,  nè  a quelle  che  riguardano  il  diritto  di  famiglia 

personale,  o l’esercizio  dei  diritti  politici. 

nrnmA+fo^  ^ venditore,  o chi  altrimenti  assume  delle  obbligazioni  contro  danaro, 
Dortmin  Occasione  del  contratto  principale  delle  prestazioni,  che  non  oom- 
ademnimPTi^n  7^  ^ ^^lone  pecuniaria,  il  compratore  può,  nel  caso  del  mancato 
versa  il  diminuzione  del  prezzo  della  vendita:  e vice- 

a ore  medesimo  dovrà  prestare  un  prezzo  più  elevato  di  quello 
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Non  pochi  vanno  più  oltre^  ed  affermano  che  nel  diritto  connine 
Ogni  promessa  di  ima  prestazione  generi  un  vincolo  obbligatorio, 
fornito  di  azione,  senza  riguardo  al  valore  patrimoniale,  semprechè 
non  si  tratti  di  semplici  capricci.  Così  si  disconosce,  che  per  ciò  sia 
necessario  un  criterio,  per  distinguere  che  cosa  si  contenga  nel  confine 
della  obbligazione  fornita  di  azione,  e ciò  che  ò solo  un  dovere  etico 
0 addirittura  soltanto  una  cortesia.  Un  sicuro  confine  ha  un’importanza 
affatto  speciale  nel  diritto  comune,  il  quale  difetta  di  una  forma  per 
la  contrattazione  delle  obbligazioni  (6). 

Pel  diritto  del  Codice  civile  non  possono  valere  altri  principii  (7). 


promesso,  se  egli,  accanto  al  prezzo  della  compera,  promise  e non  adempì  delle 
prestazioni  di  carattere  non  pecuniario.  Infatti  riguardo  a tali  obbligazioni  acces- 
sorie il  prezzo  si  considera  come  aumentato  o come  diminuito.  Da  questo  prin- 
cipio parte  Papiniano,  libro  27,  quaestionum,  neH’esaminare  il  caso  di  una  promessa 
fatta  dal  compratore  di  uno  schiavo,  la  quale  ridonda  a pena  di  costui.  Fr.  6, 
§ 1,  D.,  de  servis  exportandis,  18,  7 : « Nobis  aliquando  placebat  non  alias  ex 
« vendite  propter  poenam  homini  irrogatam  agi  posse,  quam  si  pecuniae  ratione 
« venditoris  interesset,  velati  quod  poenam  promisisset  : ceterum  viro  bono  non 
« convenire  credere  venditoris  interesse,  quod  animo  saevientis  satisfactum  non 
« fuisset,  sed  in  contrariiim  me  vocat  Sabini  sententia,  qui  utili  ter  agi  ideo  arbi- 
« tratus  est,  quoniam  hoc  minoris  homo  venisse  videatur  ».  Cfr.  fr.  10,  D.,  eod.^ 
fr.  79,  D.,  de  eontr.  empt.^  18,  1 [fr.  10  cit.  : « Cnm  venderei  Pamphilarn  et 
« Stichum,  venditioni  inseruit  pactum  “conventum,  uti  ne  eadem  mancipia  Pam- 
« phila  et  Stichus,  quos  minorato  pi;etio  vendidit,  alterius  servituteni  quam  Seii 
« paterentur  post  mortemque  oius  in  liberiate  morarentur  : quaesitum  est,  an 
« haec  mancipia,  de  quibus  inter  emptorem  et  venditorem  convenit,  post  mortem 
« emptoris  iure  ipso  liberata  sint.  respondit  secundum  constitutiones  divi  Hadriani 
« super  hoc  prolatam  Pamphilarn  et  Stichum,  de  quibus  quaereretiir,  si  manumissi 
« non  sint,  liberos  non  esse.  Claudius  : Divus  Marcus  ex  lege  dieta  libertatis  in 
« vendendo  quamvis  non  manumissos  fore  liberos  in  semenstribus  constituit,  licei 
« in  mortis  tempus  emptoris  distulit  venditor  libertatem  ».  fr.  79  cit.  : « Fundi 
« partem  dimidiam  ea  lego  vendidisti,  ut  emptor  alteram  partem,  quam  retinebas, 
« annis  decem  certa  pecunia  in  annos  singiilos  conductam  habeat.  Labeo  et  Tre- 
« hatius  negant  posse  ex  vendilo  agi,  ut  id  quod  convenerit  fìat,  ego  contra  piito, 
« si  modo  ideo  vilius  fundum  vendidisti,  ut  haec  libi  conductio  praestaretur  : nani 
« hoc  ipsum  pretium  fundi  videretur,  quod  eo  pacto  venditus  fuerat  ; eoqiie  inre 
« utimur  »]. 

(6)  Dal  requisito  del  valore  patrimoniale  della  obbligazione  vogliono  partico- 
larmente prescindere  AMindscheid,  voi.  II,  § 250,  nota  3;  Iherino,  nei  suoi 
voi.  XVIII,  pag.  43  ; Regelsberoer  in  EndemanxX,  Manuale  di  diritto  eonmi. 
[llandbuch  des  Handelsrechts] , voi.  Il,  pag.  472;  Pernice,  Laheone  [Labeo], 
voi.  Ili,  pag.  172  sgg.  Che  il  diritto  romano,  anche  nella  sua  ultima  forma, 
abbia  tenuto  fermo  il  principio  del  valore  patrimoniale,  si  argomenta  a preferenza 
dal  fr.  6,  § 1,  D.,  de  sere,  exp  , 18,  7,  sopra  riportato  alla  nota  5,  o utilizzato 
da  Ihering  por  l’opinione  contraria.  Infatti  rargomontazione  di  Papiniano  si  volge 
unicamente  intorno  a ciò,  so  almeno  mod  iatameii  te  non  sussista  un  interesso 
patrimoniale  nel  contratto  di  cui  si  tratta.  Dal  fatto  che  i giuristi  romani  del- 
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c;  13  Contratti  a favore  di  terzi  (1). 


[§  17-18] 


Soiìo  contratti  a faNOi-e  «li  tcivA  quelli  nei  quali  lo  stipulante 
n„.,'  v.  dolio  prostazioni  por  un  tcr%o,  talché  miche  a questi  debba 

esser  libero  il  tai’le  valere  ni  g‘mdizio  (^). 


1’.U0C‘Ì  postcrioro  trattarono  (‘OSÌ  acutamontG  il  reaiiisito  dell  interesse  patrimo- 
ile  \'-isiilta  appunto  che  essi  non  vollero  abbandonarlo.  — La  teoria  romana  delle 
obblio-'izioni*  b stata  senza  dubbio  ricevuta,  o con  ossa  anche  il  requisito  dell’inte- 
rt'sse'’i)atrimonialo.  Nè  si  può  allegare  una  legge  o una  pratica  forense  che  l’abbia 
abolito  Che,  secondo  l’ordinaniento  odierno  dell’esecuzione  forzata,  possano  essere 
esetmite  anche  delle  i)i*oniosso  aventi  carattere  non  pecuniario,  non  dimostra  punto 
che'’ siasi* mutato  il  concetto  dell’ obbligazione.  È infondato  il  rimprovero,  che  la 
nostra*  teoria  ritenga  degni  della  difesa  giuridica  solo  i beni  aventi  valore  pecu- 
niario'  o non  altri  beni,  alcuni  dei  quali  di  ordine  superiore.  E fuori  dubbio  che 
VI  ha 'delle  preteso  non  obbligatorio,  che  sono  perseguibili  -giudiziariamente,  mal- 
grado siano  prive  d’interesse  patrimoniale,  come  ad  esempio  le  promesse  di  matri- 
monio 0 la  protesa  alla  restituzione  della  moglie  o dei  figli  trattenuti  lungi  da 
noi.  Qui  si  nega  solo  l’esistenza  di  obbligazioni  che  siano  prive  d’interesse 
pafrimonialo.  Quando  por  os.  il  fidanzato  promette  seriamente  alla  fidanzata  di  non 
visitare  più  1’  usato  ritrovo,  o quando  il  fratello,  di  malferma  salute,  promette 
solennemente  al  fratello  di  non  fumare  più  sigari:  dovrebbero  siffatte  promesse 
essere  fornite  di  aziono  e conseguirsene  giudizialmente  1’  adempimento  mediante 
inflizioni  di  pone  ? Cfr.  Laband,  neWArch.  per  la  pratica  civ.^  voi.  LXXIII, 
pag.  171  ; PoTiiiKR,  Traiié  des  oìdigations,  p.  1,  eh.  1,  § 138,  e gli  scrittori 
citati  in  Kasenòhrl,  pag.  22,  nota  79.  Vedi  anche  Kuntze,  Obhligaxioni  [Obli- 
gationen],  1886,  ])ag.  122;  AYendt,  Pand.  § 186;  Hartmann,  wq\V Ardi,  per  la 
pratfca  etv.^  voi.  LXXIII,  pag.  370;  Hellwio,  ivi,  voi.  LXXXVI,  n.  4;  vedi 
pure  Koiiler,  neU’Hrcù.  'per  il  dr.  civ.,  Ami.  XII,  pag.  1. 

(7)  Cfr.  Dernbitru,  Dr.  eh.,  voi.  Il,  pag.  185. 

(1)  Una  storia  dommatica,  esauriente  dei  contratti  a favore  di  terzi  offre  il 
Gareis,  I contratti  a f.  di  t.  [Die  Yertriige  zu  Gunsten  Dritter],  1873,  pag.  51  sgg. 
Elaborazioni  più  recenti  : Stobbe-Leumann,  Dr.  pr.  [Deutschos  PriARitrecht],  voi.  Ili, 
pag.  228;  Regelsherger  in  Endeaiann,  Man.  di  dr.  coni.  [Handbuch  des  Han- 
delsrechts],  voi.  II,  pag.  473;  Baur,  Decisioni  del  Tr.  Irnp.  [Urtheile  des  Reichs- 
geiichts],  pag.  70;  Regelsberoer  nell’iln'/^^.  perla  prat,  eiv.^  Ami.  LXYII,  n.  1, 
e Baur,  ivi,,  n.  5;  Danz,  La  cessione  dei  crediti  [PorderungsiiberAAmisung], 
pag.  HO  ; Luigi  Tartueari,  Dei  contratti  a favore  dei  terxi,  1889  ; della  teoria 
e e c a piatica  tedesca  tratta  la  parto  quarta  ; Leonhard,  U anmdlabilità  dei  con- 
i 'nguardanti  il  patrimonio  di  un  terxo  [Die  Anfechtbarkeit  der  Yertriige 

ImìCìuT  1892  ; Pacchioni,  1 contratti  a favore  diterx% 

tr-io-n  n f T ’ 1 ^ contratti  di  prestax-ioni  in  favore  di  terzi  [Die  Yer- 

Codico*civile*^^^  Ib'itte],  1899,  tratta  in  principal  modo  il  diritto  del 

:zo^  b^i'zi  occorre  distinguere  i contratti  conchiusi  per 

• il  ^*-uti.  Infatti  nella  rappresentanza  diretta  acquista  il  diritto 

non  il  lappresontante,  nella  indiretta  solo  il  rappresentante, 


mezzo 

solo  il  rappresentato  e ___ 
non  il  rappresentato.  Essi 


tiorum  gestio  nae  84  sono  dunque,  come  si  esprime  lo  Zimmermann,  Nego- 

contratti  a favore^  di  ''  [einschichtige],  non  come  i 

^ di  duo  strati  » [zAAmischichtige]. 
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Il  diritto  romano  più  antico  riconosceva  simili  contratti  solo  in 
via  affatto  eccezionale.  Si  negava  allo  stipulante  l’azione  derivante  da 
tali  contratti,  perchè  a Ini  mancava  il  proprio  interesse  pecuniario, 
ritenuto  necessario  a costituire  una  obbligazione,  e la  si  negava  anche 
al  terzo,  perchè  egli  non  era  parte  contraente  (3). 

Ma  nel  diritto  romano  posteriore  ciò  subì  essenziali  modificazioni. 
E nel  diritto  comune  la  regola  è divenuta  un’altra. 

1.  Già  in  Koma  si  riconobbe,  che  . lo  stipulante  allora  ottenesse 
un  diritto  di  agire  per  la  prestazione  in  favore  del  terzo,  quando  egli 
avesse  alla  medesima  un  interesse  pecuniario  mediato,  p.  es.,  se  avesse 
stipulato  il  pagamento  del  suo  debito  al  suo  creditore  (4).  Ancora 


(3)  Fr.  11,  D.,  de  ohi,  et  act.  44,  7,  Paulus,  libro  12,  ad  Sahinum  : « Quao- 
« cumque  gerimus,  cum  ex  nostro  contractn  originem  trahunt,  nisi  ex  nostra 
« persona  obligationis  initinm  snraant,  inauem  acturn  nostrum  eificiunt  ; et  ideo 
« neque  stipnlari  neque  emere  rendere  contraile  re,  ut  alter  suo  nomine  recte  agat, 
« possumus  fr.  38,  § 17,  D.,  de  veh.  ohi,  45,  1,  cfr.  più  sopra  § 17,  nota  1. 
Faceva  eccezione  il  fideicommissum  a debitore  relictum,  nel  quale  il  disponente 
pattuiva  col  suo  debitore  che  la  prestazione  del  debito  dovesse  effettuarsi  in  tutto 
0 in  parte  in  favore  di  un  terzo:  cfr.  in  particolare  fr.  26  pr.,  D.,  depositi^  16,  3: 
[«  Publia  Mae  via  cum  profìcisceretur  ad  maritum  suum,  arcam  clusam  cum  veste 
« et  instrumentis  commendavit  Gaiae  Seiae  et  dixit  ei  : ' cum  sana  salvave  venero, 
« restitues  mihi  : certe,  si  aliquid  inihi  humanum  contigerit,  Alio  ineo,  quem  ex 
« alio  marito  suscepi  ’.  Defuncta  ea  intestata  desidero  ros  commendatae  cui  restituì 
« debeant.  Alio  an  marito.  Paulus  respondit  Alio  »];  Hellaviu,  l.  c.,  pag.  1 sgg. 
Qui  il  terzo  già  nell’epoca  dei  giuristi  classici  aveva  un’^^c^^o  ex  fideicommisso . 
Ancora  nel  diritto  antegiustinianeo  venne  inoltre  riconosciuta  1’  eAicacia  di  quei 
contratti  a favore  di  terzi,  nei  quali  lo  stipulante  aveva  in  mira  un  assegno  a 
titolo  gratuito  tra  vivi  in  favore  del  terzo  : c,  3,  Cod.  de  donai,  quae  sub  m,  8,  54. 
[«  Quotiens  donatio  ita  conAcitur,  ut  post  tempus  id  quod  donatum  est  alii  resti- 
« tuatur,  veteris  iuris  auctoritate  rescriptum  est,  si  is  in  quem  liberalitatis  com- 
« pendium  conferebatur  stipulatus  non  sit,  placiti  Ade  non  impiota,  ei  qui  libe- 
« ralitatis  auctor  fuit  vel  heredibus  eius  condicticiae  actionis  persecutiononi 
« competere.  Sed  cum  postea  benigna  iuris  interpretatione  divi  principes  ei  qui 
« stipulatus  non  sit  utilem  actionem  iuxta  donatoris  voluntatem  competere  admi- 
« serint,  actio,  quae  sorori  tuae,  si  in  rebus  bumanis  ageret,  competobat,  tibi 
« accomodabitur  »'].  Ma  il  principio  rimase  immutato  : Ancora  Diocleziano  e 
Massimiano  rigettano  nella  c.  26  Cod.,  de  iure  dot.,  5,  12,  i contratti  a favore 
di  terzi  [c.  cit.:  « Si  genero  dotein  dando  prò  Alia  pater  commuriis  eam  reddi 
« tibi  extraneo  constituto  stipulatus  est,  nec  sibi  cessante  voluntate  nec  tibi  pro- 
« hibente  iure  quaerere  potuit  actionem  »]. 

(4)  Fr.  38,  §§  20  sgg.,  de  verb.  obi,,  45,  1,  Ulpianus,  libro  42,  ad  Sabinum  • 

« Si  stipuler  alii  cum  mea  interesset,  videamus,  an  stipulatio  committetur.  et 
« ait  Marcellus  stipulationem  valere  [in  specie  liuiusinodi.  is,  qui  pupilli  tutelain 
« administrare  cocperat,  cessit  administratione  contutori  suo  et  stipulatus  est  rem 
« pupilli  salvam  fore.  ait  Marcellus  posso  defendi  stipulationem  valere  : interest 
« enim  stipulatoris  Aeri  quod  stipulatus  est,  cum  obligatus  futurus  esset  pu})illo. 

* si  alitcr  res  cesserit.  Si  quìs  insulam  faciendam  promiserit  aut  conduxerit, 

« deinde  ab  aliquo  insulam  stipulatola  Aeri  stipulatus  sit  : aut  si  quis,  cum  prò- 
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[§  18] 

m andò  noi  bonciG  fidci  iuchcid.  Ma  iig1  diiitto  comuiiG 

lìvn  iBiiaiJ^i  M ciu'-iv  i / . . 

1 sta  in  2-ene]-ale  un  interesse  anclie  non  pecumario,  per  assicurare 
allo  stipuhuite  un  diritto  di  agire,  per  os.,  se  il  padrone  di  ima  fabbrica 
pattuisce  delle  prestazioni  aventi  valore  pecuniario  in  far  ore  dei  poveri. 

9.  Il  diritto  giustinianeo  accordava  già  al  terzo  in  parecchi 
casi  mba.ctio  utilis,  "per  ottenere  per  sè  la  prestazione  (5). 


« mii 


isisset  Titio  fimdum  Maevinm  clatiiriim  aiit,  si  is  non  dedisset,  poenam  se 
datiirum,  stipnlatus  a Maevio  fuerit  fundum  Titio  datu  iri  : item  si  quis  id 
<<  locaverit’  faciendum  quod  ipse  conduxerit  : constat  habere  eum  utilem  ex  locato 
« actionem.  Si  qnis  ergo  stipnlatus  fuerit,  cum  sua  interesset  ei  dari,  in  ea 
c.  erit  causa,  ut  valeat  stipulatio.  Unde  et  si  procuratori  meo  dari  stipnlatus 
« sum  stipulatio  vires  babebit  : et  si  creditori  meo,  quia  interest  mea,  ne  vel 
« poeua  committatur  vel  praedia  distrabantur,  quae  pignori  data  erant  »].  § 20, 
L,  de  imdil.  stipulat.,  3,  19.  Cfr.  inoltre  più  sopra  § 17,  nota  3. 

(5)  Vnactio  utilis  derivante  dai  contratti  di  terzi  avevano  inoltre  : a)  la 
moglie  e i figli  di  essa,  quando  V ascendente  nella  costituzione  della  dote  aveva 
stipulato  in  favore  di  essi  la  restituzione  della  dote  medesima  : fr.  45,  D.,  sol. 
matr.,  24,  3 ; c.  7,  Cod.,  de  pad.  conv.,  5,  14  [fr.  45  cit.:  « Gaius  Seius  avus 
« maternus  Seiae  nepti,  quae  erat  in  patris  potestate,  certani  pecuniae  quanti- 
« tatem  dotis  nomine  Lucio  Titio  marito  dedit  et  instrumento  dotali  buiusmodi 
« pactum  et  stipulationem  complexus  est  : ' si  inter  Lucium  Titium  maritum  et 
« Seiam  divortium  sine  culpa  mulieris  factum  esset,  dos  omnis  Seiae  uxori  vel 
« Gaio  Seio  avo  materno  redderetur  restituereturque  quaero,  cum  Seius  avus 
« maternus  statim  vita  defunctus  sit  et  Seia  postea  sine  culpa  sua  divorterit  vivo 
« patre  suo,  in  cuius  potestate  est,  an  et  cui  actio  ex  boc  pacto  et  stipulatione 
« competat  et  utruni  beredi  avi  materni  ex  stipulatu  an  nepti.  respondi  in  per- 
« sona  quidem  neptis  videri  inutiliter  stipulationem  esse  conceptam,  quoniam  avus 
« maternus  ei  stipnlatus  proponitur  : quod  cum  ita  est,  beredi  stipulatoris,  quan- 
« doque  divorterit  mulier , actio  competere  videtur.  sed  dicendum  est  Seiae 
« posse  dotem  solvi  (quamvis  actio  ei  directo  non  competat),  ac  si  sibi  aut  illi 
« dari  avus  stipnlatus  esset.  sed  permittendum  est  nepti  ex  bac  avita  con- 
« ventione,  ne  commodo  dotis  defrudetur,  utilem  actionem  : favore  enim  nup- 
« tiaium  et  maxime  propter  aflectionem  personarum  ad  boc  decurrendum  est  »]; 
o)  il  propiietario  di  una  cosa  cbe  un  terzo  depositò  o diede  a prestito,  col  patto 
cbe  la  stessa  dovesse  restituirsi  al  proprietario  : c.  8,  Cod.,  ad  exihendum,  3,  42 
L«  les  tuas  comrnodavit  aut  deposuit  is,  cuius  precibus  meministi,  adversus 
« enentem  ad  exbibendum  vel  vindicatione  uti  potes.  Quod  si  pactus  sit,  ut 
I l lestituantui,  si  quidem  ei  qui  deposuit  successisti,  iure  bereditario  depositi 
^ ac  ione  uti  non  piobiberis  : si  vero  nec  civili  nec  bonorario  iure  ad  te  bereditas 
« intellegis  nullam  te  ex  eius  pacto  centra  quem  supplicas  actionem 

• [Utilis  autem  tibi  propter  aequitatis  rationem  dabitur  depo- 
bfl  ^ ^ pignorante,  pel  quale  il  creditore,  alla  vendita  del  pegno, 

D de  apposito  patto  il  riscatto  della  cosa  pignorata:  fr.  13,  pr-, 

« nerit  ctctione,  13,  7 [«  Si,  cum  venderet  creditor  pignus,  conve- 

« licerpt  pì  V einptorem,  ut,  si  solverit  debitor  pecuniam  pretii  emptori, 

« ventionem  suam,  scripsit  Julianus  et  est  rescriptum  ob  banc  con- 

dito  debitori  mandet  ex  ven- 

« aut  in  factum^  ''^rsus  emptorem.  sed  et  ipse  debitor  aut  vindicare  rem  poterit 
m factum  actione  adversus  emptorem  agere  »]. 
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Anche  i contratti  intorno  alle  prestazioni  verso  gli  eredi  dello 
stipulante,  o ad  uno  dei  suoi  eredi,  che  nel  diritto  classico  non  erano 
per  anco  fornite  di  azione,  ebbero  da  Giustiniano  piena  efficacia  (6) 
Ma  pure  non  la  si  ruppe  mai  con  la  regola. 

Al  contrario  nel  diritto  comune  il  terzo  è sempre  autorizzato  ad 
agire  indipendentemente  in  forza  dei  contratti  a suo  favore,  quando 
tale  era  lo  scopo  del  contratto  (7). 


(6)  Antico  dogma  formale  era  stato  « ab  heredibiis  incipere  obligationes  non 
posse  ».  Esso  trovavasi  però  in  contraddizione  con  scopi  assai  giustificati  dairumana 
natura,  e fu  quindi  per  lungo  tempo  minato  ed  - eluso  (cfr.  Gaius  UT,  § 100). 
prima  che  Giustiniano  lo  abolisse  del  tutto  con  la  c.  un.,  Cod.,  ut  actiones  et  ab 
herede  et  cantra  heredem  incipiant,  4,  11  [G.  § 100  cit.;  « Denique  inutilis  est 
« talis  stipulatio,  si  quis  ita  dari  stipuletur  ; post  mortem  meani  dari  sp)ondes': 
« vel  ita  : {post  mortem  tuam  dari  sp^ondes  ? valet  autem,  si  quis  ita  dari 
« stipuletur:  ctim  moria, r dari  spandessi  vel  ita:)  cimi  morieris  dari  spondes':' 
« id  est  ut  in  novissimum  vitae  tempus  stipulatoris  aut  promissoris  obligatio 
« conferatur.  nam  inelegans  esse  visum  est  ab  heredis  persona  incipere  obliga- 

« tionem » — c.  un.  cit.:  « Cum  et  stipulationes  et  legata  et  alios  contractns 

« post  mortem  compositos  antiquitas  quidem  respuebat,  nos  autem  prò  communi 
« homiuum  utilitate  recepimus,  consentaneum  erat  etiam  illam  regulam,  qua 
« vetustas  utebatur,  more  humano  emendare.  Ab  heredibus  enim  incipere 
« actiones  vel  centra  heredes  veteres  non  concedebant  contemplatione  stipula- 
« tionura  ceterarumque  causarum  post  mortem  conceptarum.  Sed  nobis  necesse 
« est,  ne  prioris  vitii  raateriam  relinquamus,  et  ipsam  regulam  e medio  tollero, 
« ut  liceat  et  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiones  et  obligationes, 
« ne  propter  nimiam  subtilitatem  verborum  latitudo  voluntatis  contrahentium 
« impediatur  »].  Cfr.  Scheurl,  Contributi  [Beitriige],  voi.  I,  n.  3. 

(7)  È assai  controverso,  sotto  quali  presupposti  competa  al  terzo  il  diritto  di 
agire,  ed  oltracciò  quale  carattere  abbia  tale  diritto.  Assai 
opinione,  che  il  terzo  allora  soltanto  consegua  un  diritto 
quando  egli,  sulEinvito  dello  stipulante,  acceda  al  contratto, 
sata  in  alcune  legislazioni  recenti.  Ma  non  vi  è certo  alcun  dubbio  che  quando 
tale  intervento  abbia  luogo  spetti  al  terzo  1’  azione.  Però  un  simile  invito  ad 
intervenire  e P intervento  del  terzo  avvengono  di  rado  nella  vita  pratica.  E pur 
nondimeno  in  molti  casi  è stabilito  il  diritto  in  parola  in  favore  del  terzo.  Quali 
sono  dunque  i criteri  di  esso  ? Il  Regelsbergek,  neìV  Ai-ch.  per  laprat.  cdv.,  ritiene, 
che  sia  condizionato  alla  intenzione  dei  contraenti  raccordare  al  terzo  il 
diritto  di  reclamare  P adempimento  contro  il  promittente,  in  base  al  negozio  dai  mede- 
simi conchiuso:  cfr.  Trib.  Imp,,  voi.  II,  pag.  54;  voi.  VII,  pag.  131.  Soggiungo 


diffusa  era  prima  la 
d’  agire  in  giudizio. 
Questa  teoria  è pas- 


però  non  esser  necessario  che  questa  intenzione  sia  stata  particolarmente  espressa 
nella  convenzione,  e bastare  che  risulti  chiaramente  dalle  circostanze.  Contro  tale 
teoria  si  volge  il  Baehr,  neìVArch.  per  la  prat.  civ.^  1.  c.,  pag.  103.  Egli  espone 
come  giammai  accada,  che  le  parti  nello  stipulare  siansi  pronunziate  intorno  ad 
una  siffatta  intenzione  o non,  delle  prestazioni  da  farsi  al  terzo,  e come  tanto 
meno  sussistano  di  regola  particolari  « circostanze  »,  dalle  quali  possa  risultaro 
qualcosa  intorno  a tale  intenzione.  E lecito  riconoscere,  che  nella  formulazione 
del  Regelsberger  viene  accentuata  in  modo  troppo  esclusivo  la  paidicolare  volontà 
delle  parti  contraenti,  mentre  per  il  diritto  importa  precipuamente  la  speCe  tipica 
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IL  DIIUTTO 


f§  18] 


al  Ma  ili  conseiriieuza  di  ciò  sorge  qui  la  difficile  questione, 
,„nudo  il  terzo  sia  un  'semplice  destinatario,  il  quale  è autorizzato 
^,10  a' riceversi  la  prestazione,  ma  non  ad  agire,  e quando  egli  possa 
anche  per  parte  sua  esperimentare  l’azione.  Gli  stessi  contraenti  non 
SI  pronLzimamio  forse  quasi  mai  su  di  ciò  in  particolare.  Il  giudice 
è cmindi  rimandato  airapprezzamento  degli  scopi  del  negozio,  e della 
intmzione  delle  parti  che  devesi  dedurne.  Il  suo  compito  vien  facilitato 
da  ciò  • che  per  consuetudine  si  è fissata  Tautorizzazione  ad  agire 
del  terzo  per  determinato  specie  di  contratti.  Tale  è il  caso  dei 
contratti  di  cessione  d’immobili,  nei  quali  l’alienante  stipula  degli 
assegnamenti  a favore  dei  figli  o della  moglie  o di  altre  persone 
prossime  (8),  ed  inoltre  nelle  assicurazioni  sulla  vita  a favore  di 

terzi  (9). 

Anche  il  destinatario  di  una  spedizione  di  merci,  indicato  in  una 
lettera  di  porto,  ha  dalla  legge  un’azione  per  la  consegna  dell’oggetto, 
se  il  vettore  è giunto  al  luogo  della  consegna,  ed  ha  rimesso  al  desti- 


del  negozio  e gli  scopi  di  esso.  Ma  la  distinzione  tra  negozi,  nei  il  quali  il  terzo 
ha  facoltà  soltanto  di  ricevere  la  prestazione,  e negozi,  nei  quali  egli  è auto- 
rizzato anche  a richiederla  in  giudizio,  corrisponde  alla  esistente  varietà 
dei  fatti.  Essa  potrà  essere  difficile,  ma  tuttavia  si  offre.  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 328, 
trovasi  nel  medesimo  punto  di  vista  qui  sostenuto.  | § 328  : « Per  contratto  si 
può  convenire  una  prestazione  in  favore  di  un  terzo,  con  1’  effetto  che  il  terzo 
acquisti  immediatamente  il  diritto  di  richiedere  la  prestazione.  — In  mancanza 
di  speciale  disposizione,  deve  rilevarsi  dalle  circostanze,  ed  in  particolare  dallo 
scopo  del  contratto,  se  il  terzo  debba  acquistare  il  diritto,  se  il  diritto  del  terzo  sorga 
immantinente  o solo  dietro  determinati  presupposti,  e se  alle  parti  contraenti 
debba  essere  riservata  la  facoltà  di  rimuovere  o di  modificare  il  diritto  del  terzo 
senza  l’assenso  di  lui  >]. 

(8)  Ciò  è saldo  nella  teoria  o nella  pratica.  Cfr.  Stobbe-Lehmann,  Dr.  pr.  ted  , 
voi.  Ili,  pag.  239;  Trih.  Imp.  voi.  II,  pag.  277,  voi.  XXIX,  pag.  173;  God. 
civ.  germ.^  § 330.  [«  Se  in  un  contratto  di  assicurazione  sulla  vita  o di  rendita 
vitalizia  il  pagamento  della  somma  assicurata  o della  rendita  viene  stabilito  in 
favore  di  un  terzo,  è a ritenersi  nel  dubbio  che  il  terzo  debba  acquistare  imme- 
latamente  il  diritto  di  reclamare  la  prestazione.  Lo  stesso  vale  quando  nel  disporre 
una  iberalità  s imponga  all’onorato  una  prestazione  in  favore  di  un  terzo,  o 

quan  o c prende  possesso  di  un  patrimonio  o di  un  singolo  bene  promette  una  pre- 
stazione ad  un  terzo  a scopo  di  transazione  .]. 

vfii  ® scrittori  ivi  citati;  Trib.  Imp., 

Pfiznt'r’  d , 7’  ^ WiNDscHEiD,  vol.  II,  § 316,  nota  15; 

Moni  Ict  prat.  eiv.^  voi.  LXXII,  pag.  49;  Heck,  Le  assicura- 

1890*  M ^ ^ di  ter%i  [Die  Lebensversicherung  zu  Gusten  Dritter], 

pronrm  del  contratto  delV  assieuraxione  della 

LbLs]  t.sT  «bei-  die  Versicherung  des  eigenen 

manico,  § S 1890,  § 12  sgg.  ; C.  C.  gei- 
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Datario  la  lettera  di  porto  (10).  All’incontro  il  destinatario  di  una  spe- 
dizione postale  non  ha  alcuna  azione  alla  consegna  di  essa  (11). 

b)  È dubbio  inoltre,  se  e sino  a quando  la  clausola  a favore 
del  terzo  possa  essere  rimossa  senza  la  sua  partecipazione.  Anche  in 
questo  riguardo  si  deve  far  capo  alla  specie  caratteristica  del  negozio 
in  questione  (12).  Così  rassicurante  può,  finche  vive,  togliere,  od  asse- 
gnare ad  altri,  le  assicurazioni  sulla  vita  stipulate  a favore  di  un 
terzo;  lo  stesso  dicasi  degli  assegnamenti  stipulati  nei  contratti  di  ces- 
sione di  beni.  Il  diritto  invece  del  destinatario,  indicato  nella  lettera  di 
porto,  sulla  merce  spedita  è saldo,  non  appena  il  vettore  gli  ha  con- 
segnato la  lettera  dopo  l’arrivo  della  merce  al  luogo  della  consegna. 

c)  L’azione  del  terzo  ha  radice  nel  contratto,  è dipendente 
dalla  validità  di  esso,  e soggiace  anche  alle  modificazioni,  che  colpi- 
scono i contraenti  làguardo  alle  condizioni  del  conti*atto,  prima  che  il 
diritto  del  terzo  sia  divenuto  irrevocabile. 

Ma  nondimeno  è un  diritto  per  sò  stante,  non  semplicemente  un 
credito  dello  stipulante  a lui  ceduto.  Perciò,  tra  l’altro,  il  destina- 
tario della  lettera  di  porto,  nel  caso  della  mancata  consegna  della 
merce,  può  liquidare  non  solo  il  danno  dello  speditore,  ma  anche  il 
suo  proprio  (13). 


(10)  Cod.  comin.,  §§  433,  435  ; Trib.  Imp.  Com.,  voi.  lY,  pag.  359  sgg.  ; 
Hellwio,  l.  c.,  pag.  477  sgg.  Cfr.  però  GoLDScmnDT,  Dr.  Goni,,  voi.  II,  pag.  749, 
[ § 433  cit.  : « Lo  speditore  può  dare  incarico  al  vettore  di  trattenere  la  inerce^ 
di  restituirla  o di  consegnarla  a persona  diversa  da  quella  indicata  nella  lettera 
di  vettura.  Le  maggiori  spese,  che  derivano  da  una  simile  disposizione  devono 
essere  rifatte  al  vettore.  — Tale  diritto  di  disporre  dello  speditore  si  estingue, 
quando  dopo  1’  arrivo  della  merce  al  luogo  della  consegna,  viene  consegnata  la 
lettera  di  vettura'  al  destinatario,  ovvero  questi  ha  intentato  un’azione  contro  il 
vettore  in  conformità  del  § 435.  I!  vettore  deve  in  uno  di  questi  casi  osservare 
solo  le  istruzioni  del  destinatario  ; se  viola  questa  obbligazione  è tenuto  verso  il 
destinatario  per  la  merce  ».  — § 435  cit.:  « Dopo  l’arrivo  della  merce  al  luogo 
della  consegna,  il  destinatario  è autorizzato  a far  valere  in  proprio  nomo  contro 
il  vettore  i diritti  derivanti  dal  contratto  di  trasporto,  contro  l’ adempimento  degli 
obblighi  che  no  risultano,  senza  distinzione,  se  egli  agisca  nel  proprio  o nell’ altrui 
interesse.  Egli  è particolarmente  autorizzato  a reclamare  dal  vettore  la  rimessa 
della  lettera  di  vettura  e la  consegna  della  merce.  Questo  diritto  si  estingue 
quando  lo  speditore  abbia  conferito  al  vettore  istruzioni  op])Oste,  purché  ancora 
ammissibili  a tenore  del  § 433  » |. 

(11)  Tr.  Imp.,  voi.  XLIII,  pag.  98  In  senso  contrario  Heliuviu,  l.  e.  pag.  520, 
almeno  conformemente  alle  regolo  del  Cod.  civ.  gemi.  ; inoltre  Paolo  Schmidt, 

Diss.  Inaug.,  Tubinga,  1898. 

(12)  Cod.  civ.  gemi.,  § 328  [lip.  alla  nota  7]. 

(13)  Più  d’uno  ritiene,  che  il  terzo  abbia  solo  facoltà,  di  far  valere  il  diritto 

di  credito  dello  stipulante:  la  sua  azione  essere  un  actio  ìitilis  QU)è 

dello  stipulante  : cfr.  Baehu,  loc.  cit.  L’  esatta  teoria  è invece  la  seguonto  : il 
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[§  18-19] 


Capitolo  V. 

Specie  di  negozi  obbligatorii. 

s \9.  _ Negozi  obbligatorii  unilaterali  e bilaterali. 

] I rapporti  di  credito  più  semplici,  in  particolare  i mutui, 
dan  fondamento  ad  obbligaaoni  unilaterali,  dimodoché  solo  l’una 
delle  parti  diviene  in  forza  del  negozio  il  creditore,  e solo  l’altra  il 

cloI^itorG* 

Questa  forma  i Komani  cercarono  d’imprimere  quant’era  possibile 
alle  obbligazioni  anche  allora,  quando  nel  fatto  trattavasi  di  un  com- 
plesso di  1-eciproclie  pretese.  A ciò  servivano  loro  le  stipulazioni.  Oggi 
per  gli  stessi  scopi  si  adopera  la  cambiale,  la  quale  in  pari  modo  dà 
origine  ad  una  obbligazione  rigorosamente  unilaterale. 

2.  Ma  ottennero  riconoscimento  anche  le  obbligazioni  bilaterali, 
nelle  quali  ciascuna  parte  è al  tempo  stesso  creditore  e debitore. 

Yi  sono  due  categorie  di  siffatti  negozi: 

a)  I contratti  sinallagmatici  fondano  uno  scambio  di  obbliga- 
zioni reciproche,  ambedue  ugualmente  essenziali  pel  negozio  (1).  Tali 
la  compravendita,  la  locazione,  la  società. 

b)  In  una  seconda  categoria  di  negozi  reciprocamente  obbli- 
gatorii si  distinguono  obbligazioni  principali  ed  obbligazioni  acces- 
sorie. L’obbligazione  principale  serve  alla  realizzazione  dello  scopo 
principale  del  negozio,  Fobbligazione  accessoria  è per  questo  scopo 


terzo  fa  valere  il  suo  i3roprio  diritto  derivante  dal  contratto.  Perciò  egli  non 
soggiace  alla  eccezione  di  compensazione,  per  altri  negozi,  die  sta  di  fronte  allo 
shpulante.  Ma  egli  agisce  in  base  al  negozio.  Non  può  quindi  sottrarsi  alle  ecce- 
zioni derivanti  da  esso,  per  esempio  alla  exceptio  non  adiyìipleti  contractus . Con- 
coi demènte  ii  Cod.  germ.,  § 334  : « Le  eccezioni  derivanti  dal  contratto  compe- 
tono al  promittente  anche  di  fronte  al  terzo  » . 

(1)  Cfr.  fr.  J,  § 2,  D.  de  pactis,  2,  14;  fr.  19,  D.  de  V.  S.,  50,  16.  11  Cod. 
civ.  geim.,  § 320  sgg.,  designa  i contratti  sinallagmatici  con  l’appellativo  di 
<<  reciproci  . [gegenseitigej  ; [fr.  7,  § 2 cit.  : . Sed  et  si  in  alium  contractum  res 
non  lanseat,  subsit  tamen  causa,  oleganter  Ariste  Celso  respondit  esse  obliga- 
« inihi  aliam  dares,  dedi  ut  aliquid  facias  : hoc 

nasci  civilem  obligationem.  et  ideo  puto  recte  lulianum 
leprehensum  in  hoc  : dedi  tibi  Stichum  ut  Pamphilum  manu- 
« a *•  Stichus.  lulianus  scribit  in  factum  actionem 

« suffìcfìrA^^  civilem  incerti  actionem,  id  est  praescriptis  verbis 

« nascitur  act^r»]  contractum,  quod  Aristo  oovàXXaYfxa  dicit,  unde  haec 
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di  più  suboidiuutcì  iiiiportiuizii.  Così,  p.  cs.,  noi  iiitindoto,  noi  deposito. 
Per  la  prima  sta  Vactio  dìrecta^  per  Taltra  Vnctio  contraria.  (2). 


§ 20.  — I negozi  sinallagmatici  in  particolare. 

Ai  negozi  sinallagmatici  ò essenziale  che  promessa  si  contraccambi 
con  promessa. 

Vi  ha  pure  una.  certa  reciproca  dipendenza  delle  reciproche  obbliga- 
zioni da  essi  derivanti. 

Sino  a qual  punto?  Questa  ò elegante  e grave  questiono  : poiché  i 
riflessi  s’incrociano. 

Quanto  più  indipendenti  sono  ambedue  le  obbligazioni,  tanto  più 
grande  ò il  loro  particolar  valore,  tanto  più  facile  la  loro  realizzazione 
ed  esecuzione  processuale,  ma  tanto  più  prossimo  ò anche  il  pericolo, 
che  runa  parte  si  arricchisca  a.  spese  delhaltra. 

Il  diritto  romano  progredito  si  tenne  lontano  dagli  estremi,  in  quanto, 
a prescindere  dai  contratti  di  locazione,  che  furono  sottoposti  ad  un 
trattamento  speciale,  elaborò  i seguenti  principii: 

a)  Con  la  conclusione  del  contratto  sinallagraatico  (specialmente 
della  vendita)  ognuno  dei  contraenti  acquista  una  pretesa  indipendente, 
e fornita  di  azione,  alla  prestazione  promessagli. 

b)  Chi  però  da  parte  sua,  in  onta  al  contratto,  non  adempie 
la  prestazione  derivante  dal  negozio,  viene  respinto  per  via  di  rxceptio, 
nel  caso  ch’egli  agisca  per  radempimento  della  controj)arte. 

Molti  dei  moderni  vanno  oltre,  e ritengono  come  regola  che  ognuno 
dei  contraenti  possa  agire  solo  per  lo  scambio  d(.'lle  prestazioni.  Il  suo 
diritto  di  agire  sarebbe  quindi  condizionato  alla  pi'estazione  da  parte 
sua  (I). 


(2)  Più  (Tuno,  corno  ad  osompio  il  Pucuta,  Parici.^  § 222,  (ù  il  Windsciieii», 
voi.  II,  § 320,  considera  lo  obbligazioni  con  actiones  roNtrariae  coim'  obl)lig:(- 
zioni  « unilaterali  > deU’obbligato  principale,  inontro  riguarda  robbligaziono  del- 
l’altra parto  come  alcunché  di  puramente  possibile  ed  accessorio.  Ciò  è inesatto. 
Il  contratto  dà  origino  ad  una  r o s })  o n s a b i 1 i t à dell’  obbligato  m via  sussi- 
diaria, analoga  a (quella  del  debitore  principale;  solo  e inc(.u'to  se  da  i^ssa  si  svi- 
luppano degli  obblighi  persegui  l>  i 1 i m odia  n t e a.  z i (.)  n e . Gir.  GivInz, 
voi.  II,  pag.  57  ; contro  di  lui  il  Rìumwlin,  noW Arckii'ìo  per  la  prat/ca  civile. 
voi.  LXVIII,  pag.  163.  Parecchi  scrittori  parlano  di  contrarlìin  inaeiiimles  hilatc- 
terales,  i più  recenti,  a volte,  di  contratti  bilaterali  ^ iinporbùti  :>. 

(1)  Alcuni  scrittori  affermano,  che  dai  coiitratti  sinallagmatici  dmvivi  una  obbli- 
gazione soltanto,  costituita  da  un  misto  di  [irotesc  e contropr(d,es(\,  e che  (luindi 
rientri  nella  controversia  non  già  la  singola  iirestazium'  c'd  mira  ratfoic,  ma 
l’intero  negozio  in  tutta  la  sua  estensione.  Così  scgnatainonte  il  Cans,  Dir  ilio 
delle  obbligazioni  [■Obligationonrechtj,  Palle  boa ae  fidai  e!  strici/  i//ris  act/oacs. 
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[§  20] 


,Ta  una  accentua.iono  cos',  recisa  della  reciproca  dipendenza  delle 
/ n .f.,  uerò  in  contraddiziono  con  la  stona  dei  contratti  sinalla- 
'nidkdromarà  ed  oscura  l’intelligenza  d’importanti  principii  del  diritto 


O" 

in 


connine. 


Il  dii-itto  romano  storicamente  e dommaticaineiite  prese  le  mosse 

Italia  indipendenza  dello  obbligazioni  reciproche 

'^oi  possediamo  una  sicura  testimonianza,  che  ancora  negli  ultimi 
tempi  della  repubblica  il  venditore  poteva  agire  pel  prezzo  della  ven- 
dita ed  il  compratore  per  la  merce,  senza  dover  temere  l’eccezione 
di  'non  avere  ancora  da  pai'te  propria  prestato  (2).  Ciò  corrispondeva 
al  carattere  dell’antico  diritto,  il  quale  dava  più  peso  al  rapido  disim- 
pesiìo  delle  pretese,  che  alla  possibile  assicurazione  contro  il  pericolo 
di  una  eventuale  soperchieria. 

Però  il  pretore  accordava  la  exceptio  mercis  non  traditae^  quando 
gli  argentarii,  che  avevano  disposto  vendite  all’incanto,  richiedevano 
dagli  offerenti  i prezzi  delle  vendite,  prima  che  avessero  consegnato 


pag.  108;  e Liere,  Leo  stipulazione  [Stipulation],  pag.  284.  Ctr.  anche  Scheurl, 
Contributi  [Beitriige],  voi.  I,  pag.  151  : « Il  credito  ed  il  credito  contrario  sono 
insieme  connessi  come  le  membra  di  un  corpo,  sono  parti  di  un  tutto  ».  Più 
misurato  e il  Keller,  negli  Annali  del  Bekker^  voi.  IV,  n.  11.  Secondo  la  sua 
teoria  sorgono  invero  dai  contratti  sinallagmatici  delle  pretese  unilaterali  ed  indi- 
pendenti,  ma  nondimeno  reciprocamente  condizionate,  talché  ogni  parte  possa 
reclamare  la  controprestazioiie  contro  l’ offerta  della  prestazione  che  a lui  incombe. 
Contro  il  Keller  si  dichiarò  subito  tra  gli  altri  il  Puchta  negli  Ann.  del  Bekker.^ 
voi.  V,  n.  5,  come  anche  il  Bekker,  M',  voi.  VI;  cfr.  Bekker,  Le  azioni  del 
dir.  priv,  romano  [Die  Aktionon  des  romischen  Privatrechts],  voi.  I,  pag.  368. 
Vedi  inoltre  Derneitru,  La  compensazione  [Kompensation],  pag.  63  e Becidia.nn, 
La  compra-vendita  [Kauf],  voi.  I,  pag.  540.  Bechmann  distingue  una  bilateralità 
« genetica  » della  vendita,  per  cui  questa  risulta  dallo  scambio  di  due  promesse 
reciproche,  e riposa  quindi  sulla  costituzione  di  controcrediti,  che  sono  connessi 
al  momento  in  cui  sorgono,  — ed  una  bilateralità  « funzionale  » per  la  quale  le 
obbligazioni  reciproche  sono  vicendevolmente  dipendenti  nei  loro  effetti. 
A buon  diritto  egli  osserva:  « Niente  può  essere  più  certo  di  ciò,  che  la  vendita 
e la  Reazione  in  questo  senso  non  erano  in  origino  negozi  bilaterali  ».  Così  pure 
a ragione  egli  dichiara  del  tutto  priva  di  fondamento,  od  anzi  impossibile  l’opinione 
vane  volte  avanzata,  che  in  un  tempo  qualsivoglia  P obbligazione  abbia  generato 
una  formula  duplex  : « quidquid  alterum  alteri  dare  facero  oportet  » . Neanche 
1 ene  , ectehim  perpetuimi,  fa  menzione  alcuna  di  una  tale  aetio  empti  venditi. 

appartenuta  alPepoca  preadrianea  e sia  poscia 
^ ^ ^ sviluppo  successivo  poi’tò  a mitigare  P antica,  rozza  unilate- 

lab  a ma  non  già  a sfaldare  una  pretesa  bilateralità  anteriore. 

venditn  ^ II,  2,  § 6,  dopo  aver  trattato  della  conclusione  della 

7grTx  contìnua:  « Quum  id  factum  est,  tamen 

« ex  empto  vendim*°ii”"^  T ‘"‘'^“'imeratum.  Neo  non  ernptor  potest 

« ut  r mòorem  ’ 1? 7 ^radet  quamvis  non  solvorit  nummos, 

emptorem  simili  mdioio  si  non  reddit  pretium 
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le  merci  vendute.  Questo  era  diritto  singolare  di  fronte  agii  arqentarii^ 
contro  i quali  i Romani  vollero  armarsi  in  parecchi  modi  di  partico- 
lari rimedi  giuridici  (3).  Ma  la  giurisprudenza  delPepoca  imperiale 
accordava  per  equità  in  casi  analoghi  ad  ogni  compratore  la  exceptio 
mercis  non  traditae  o doli^  e analoghe  facoltà  dava  al  venditore. 

Non  si  trattava  ivi  che  si  lamentasse  la  mancanza  di  condizioni 
delFazione;  poiché  indubbiamente  i Romani  designano  Topposizione 
come  exceptio^  come  un  controdiritto  (4). 


(3)  Gajus,  Inst.^  § \2Qa\  « Itein  si  argentarius  protium  rei,  quae  in 
« auctionem  venerit,  persequatiir,  obicitur  ei  exceptio,  ut  ita  demum  emptor 
« daiimetur,  " si  ei  res,  qiiao  einitnr,  tradita  est  ’ ; et  est  iuxta  exceptio  » . Che 
la  exceptio  in  })arola  fosse  stabilita  contro  le  azioni  degli  argentarli^  lia  rilevato 
particolarmente  il  Lexel,  Edictum,  pag.  402. 

(4)  L’importanza  del  fatto  che  era  necessaria  una  excejjtio,  per  la  difesa  del 

compratore  convenuto  pel  pagamento  del  prezzo  dal  venditore  ancora  inadempiente, 
è sentita  assai  bene  dai  nostri  contradittori.  Ma  essi  cercano  di  rimuoverla,  asse- 
rendo che  il  prezzo  della  vendita,  nella  più  parte  dei  relativi  testi,  viene  doman- 
dato non  già  in  base  al  contratto  di  vendita,  ma  bensì  in  base  ad  una  stipulazione 
0 ad  un  contratto  letterale  conchiuso  riguardo  ad  esso,  e contro  del  quale  è indi- 
spensabile una  exceptio.  Ma  nulla  è detto  di  tutto  ciò  nei  testi  medesimi.  L’inter- 
posizione di  una  stipulazione  si  potrà  congetturare  nel  fr.  25,  D.  de  a.  e.  r.,  19,  1, 
ed  affermare  riguardo  al  fr.  5,  § 4,  D.  de  doli  mali  exceptione,  44,  4,  malgrado 

che  in  ambo  i casi  si  cozzi  contro  forti  dubbi  ; [fr.  25  cit.  : « Qui  pendentem 

« vindomiam  emit  si  uvam  legere  prohibeatur  a venditore,  adversus  euni  petentem 
« pretium  exceptione  uti  poterit  ' si  ea  pecunia,  qua  de  agitur,  non  prò  ea  re 

« petitur,  quae  venit  neque  tradita  est.  ’ ceterum  post  traditionem  sive  lectam 

« uvam  calcare  sivo  mustum  evehere  prohibeatur,  ad  exhibendum  vel  iniuriarum 
« agere  poterit,  quemadmodum  si  aliam  quamlibet  rem  suam  pollerò  prohibeatur  » ; 
fr.  5,  § 4 cit.  : « Si  sorvus  veniit  ab  eo,  cui  hoc  dominus  permisit,  et  redhibitus 
« sit  domino  : agenti  venditori  de  pretio  exceptio  opponitur  redhibitionis,  licet  iam 
« is  qui  vendidit  domino  pretium  solverit  (etiani  mercis  non  traditae  exceptione 
« summovetur  et  qui  pccuniam  domino  iam  solvit)  et  ideo  is  qui  vendidit  agit 
« adversus  dominum...  »].  Tale  ripiego  è in  ogni  caso  escluso  di  fronte  alla  c.  5, 
Cod.  de  evictionibiis,  8,  44,  Antoninus  : « Ex  praediis,  quae  increata  es,  si  aliqua 
« a venditore  obligata  et  needum  tibi  tradita  sunt,  ex  enipto  actione  conso^pieris, 
« utea  a creditrice  liberentui-  : id  enimfìet,  si  adversus  vonditorem  ex  vendite  actione 
« pretium  petentem  doli  exceptionem  opposueris  ».  L’azione  del  venditore  deri- 
vante dal  contratto  non  è dunque  dirotta  allo  scambio  dello  })restazioni,  ma  al  |U‘ozzo 
promesso  senz’altro.  Soltanto  il  compratore  ricava  un’eccezione  fondata  suH’oiiuità 
dalla  mancata  prestazione  deU’attore.  Ad  ogni  modo  gli  avversari  si  appoggiano 
ad  Ulpiano,  libro  32,  ad  edictum,  fr.  13,  § 8,  I).  de  a.  c.  v.,  19,  1:  « Ofterri 
« pretium  ab  emptore  debet,  ctim  ex  empto  agitur,  et  ideo  otsi  pretii  partom  offerat, 
<c  nondiim  est  ex  empto  actio:  venditor  enim  quasi  i)iguus  retimvre  potest  oam 
« rem  quam  vendidit  ».  Anche  questo  jiasso  dimostra  come  si  tratti  appunto  di 
un  controdiritto  del  convenuto.  Vedi  Heerwart,  noìVArch.  per  la  pratica  cir., 
voi.  VII,  pag.  314.  Por  la  storia  della  exceptio  cfr.  in  generalo  DEUNnuRo,  La  com~ 
pensaxione.  pag.  08  o llEcmMANN,  La  conipra-vendita,  voi.  1,  pag.  50S,  vedi  inoltro 
André,  V eccezione  del  non  adempito  coniratto  [Dio  Einrodi'  des  ni(dit  erfidlten 
VertragesJ,  1890,  § 5;  AV.  Stintzinu,  Nomi  am  est  ex  empio  actio,  1S!»3. 
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[§  20] 


Il  concetto  fonda, mentale  dei  (contratti  siiiallagmatici  romani  risalta 

nelle  seguenti  teorie  del  diritto  romano.  . • o 

Vale  la  reo-ola  di  diritto:  « penculum  est  emptoris  >^> . conse- 
irneiìzV  il  coniFatore  deve  sborsare  il  prezzo  della  vendita  anche  allora, 
quando  dopo  la  pejdezione  del  contratto,  ma  prima  che  siasi  verificata 
la  tradizione  della  cosa,  questa  sia  perita  per  caso  fortuito,  talché  non 


possa  essere  prestata  (5). 

Tutto  ciò  non  può  conciliarsi  con  la  teoria  che  in  forza  dei  con- 
tratti siiiallagmatici  ogni  parte  sia  solo  vincolata  alla  piestazione,  contro 
Tofferta  della  controprestazione,  e che  quindi  Tobbligazione  sia  diretta 
ad  uno  scambio  delle  jirestazioni  reciprocamente  promesse.  Tutti  i ten- 
tativi di  spiegare  con  questa  teoria  il  passaggio  del  rischio  al  com- 
pratore, alla  conclusione  del  contratto,  dovevano  necessariamente 
naufragare.  Infatti  la  contraddizione  è palpabile,  e può  essere  rimossa 
a mala  pena  e in  modo  artificioso  (6). 

Partendo  dal  nostro  punto  di  vista  il  principio  romano  si  spiega 
da  sé.  Il  compratore  ha  promesso  il  prezzo  della  vendita.  Egli  deve 
pagarlo.  Egli  potrebbe  opporre  alPazione  una  eccezione,  nel  caso  che 
il  venditore,  in  opposizione  al  contratto,  non  presti  la  merce.  Ma  di 
ciò  non  si  fa  ora  questione.  La  merce  è perita,  e propriamente  per 
caso  fortuito.  Il  venditore  è per  conseguenza  liberato  dalla  sua  obbli- 
gazione. Nulla  si  oppone  alla  sua  pretesa  al  prezzo  della  vendita.  Dunque 
il  compratore  sopporta  il  rischio  (7). 

2.  Dacché  i contratti  sinallagmatici  si  fondano  su  di  uno  scambio 
di  reciproche  obbligazioni,  così  poteva  darsi  la  possibilità  di  contratti 
claudicanti  {negotia  claudicantia)^  nei  quali,  in  forza  del  negozio  bila- 
terale solo  una  parte  é la  creditrice,  e solo  l’altra  é obbligata.  In  par- 
ticolare, se  un  impubere  conchiude  un  contratto  sinallagmatico  senza 


(5)  Cfr.  più  sotto  § 96.  Sulla  locazione  cfr,  più  sotto  § 110  e 111. 

(6)  La  regola  « 'periculum  est  emptoris  » deve  essere  più  particolarmente  esa- 
minata nella  teoria  della  vendita.  Lo  opinioni  sul  fondamento  di  essa  sono  insieme 
raccolte  nel  miglior  modo  dal  Puntschart,  / rapporti  giur  ìdici  fondamentali  [Die 

tundamentalen  Rechtsverhaltnisse),  1885,  pag.  5 sgg. 

T ^ Pi-incipii  qui  sostenuti  non  sta  il  fr.  50,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1. 

jabeo,  1 IO  4,  posteriorum^  il  quale  contiene  piuttosto  la  conferma  di  essi. 
« vftnH  f P^tjtur,  ut,  cum  omptor  alicuius  legis  beneficio  pecuniani  rei 

« et  re^  ^ fiosiissot  antequam  res  ei  tradatur,  venditor  tradere  compellatur 

ha  dinanzi  agli  occhi  quelle  nuove  leggi  (novae 
repubblicana  ^ remissione  dei  debiti  di  danaro,  frequenti  nell’ epoca 

se  non  di  i oro  non  può  allora  essere  costretto  alla  tradizione  della  cosa, 

che  il  comnrafnro^  ^ mtero  prezzo  della  vendita.  Ciò  si  giustifica  osservando, 
faccia  uso  contratto  di  vendita,  quando 

vendita,  voi  I nuova  legge.  Cfr.  Bechmann,  La  compra- 
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il  consenso  del  suo  tutore,  egli,  in  forza  del  contratto  medesimo,  diventa 
creditore,  poiché  può  indipendentemente  acquistare  diritti  dai  contratti, 
ma  non  è obbligato  alla  controprestazione,  perchè  non  può  indipen- 
dentemente obbligarsi'  coi  negozi  giuridici  (8).  Yeramente  egli  potrà 
ottenere  ciò  che  gli  è stato  promesso,  solo  quando  da  parte  sua  offra 
la  controprestazione,  poiché  vi  sarebbe  dolo,  nel  far  valere  per  proprio 
conto  un  negozio,  cui  nel  tempo  stesso  non  si  lascia  valere  contro  di 
sè  (9).  Ma  egli  soltanto  può  esperimentare  Fazione  : l’altra  parte  deve 
essere  perciò  in  ogni  tempo  preparata  alla  prestazione,  senza  potere 
agire  da  parte  sua.  Francamente  in  conseguenza  di  ciò,  la  condizione 
di  essa  è assai  sfavorevole. 

Più  recisamente  viene  affermata  dal  codice  civile  la  omogeneità 
dei  reciproci  diritti.  Se  la  prestazione  deiruna  parte  è impossibile, 
Fobbligazione  dell’altra  è anche  per  ciò  estinta.  Il  principio  « periculum 
est  emptoris  » è messo  da  parte,  come  pure  il  negotimn  claadicans. 


(8)  Fr.  13,  § 29,  D.  de  act.  empi,  vend.,  19,  1.  Ulpianus,  libro  32,  ad  edietum  : 
« Si  quis  a pupillo  sine  tutoris  auctoritato  emerit,  ex  uno  latore  constai  contractus  ; 
« nani  qui  emit,  obligatus  est  pupillo,  pupillum  sibi  non  obligat  ».  Cfr.  pr.  I.  de 
auetoritate  tutorum^  1,  21.  Un  altro  caso  del  negotium  elaudicans  si  ha  quando 
viene  venduta  una  res  furtiva,  e soltanto  il  compratore,  non  anche  il  venditore, 
abbia  notizia  del  furto.  Qui  sorge  un’  azione  del  venditore  diretta  al  pagamento 
del  prezzo,  ma  non  già  un’azione  del  compratore  reo  di  dolo  : fr.  34,  § 3,  D.  de  con- 
trahenda  emptìone,  18,  1 [«  Item  si  et  emptor  et  venditor  scit  furtivum  esse  quod 
« venit,  a neutra  parte  obligatio  contrahitur:  si  emptor  solus  scit,  non  obligabitur 
« venditor  nec  tamen  ex  vendite  quicquam  consequitur,  nisi  nitro  quod  conve- 
« nerit  praestet  : quod  si  venditor  scit,  emptor  ignoravi!,  utrinque  obligatio  con- 
« trahitur,  et  ita  Pomponius  quoque  scribi!  »].  Sui  negotia  elaudlcantia^  cfr. 
Brandis,  nella  Riv.  del  Linde,  voi.  YII,  pag.  149  sgg.  ; Dernburu,  Compensaxione, 
pag.  71  sgg.  ; inoltre  gli  scrittori  citati  in  Arndts,  § 234,  nota  4. 

(9)  La  teoria,  che  all’obbligato  unilateralmente  in  forza  del  contratto  smallag- 
matico  competa  un  diritto  di  ritenzione,  finche  non  segua  l’offerta  della  contro- 
prestazione da  parte  dell’altro  contraente  in  sè  e per  sè  non  obbligato,  era  pre- 
cipuamente sostenuta  da  Paolo,  cfr.  fr.  7,  § 1,  I).  rese,  vend.,  18,  5 e gli  altri 
testi  citati  nel  Dernburu,  Gompensaxione,  pag.  74,  nota  2.  [fr.  7,  § 1,  cit  : ^ Si 
« pupilli  persona  intervenit,  qui  ante  sine  tutoris  auetoritate,  doinde  tutore  auctore 
« emit,  quamvis  venditor  iam  ei  obligatus  fuit,  tamen  quia  pupillus  non  tene- 
« batur,  renovata  venditio  efficit,  ut  in  vicem  obligati  sin!  : quod  si  ante  tutoris 
« auctoritas  intervenerit,  deinde  sine  tutore  auctore  emit,  nihil  actum  est  poste- 
« riore  emptione.  item  potest  quaori,  si  sine  tutoris  auetoritate  pactus  fuerit,  ut 
« discedatur  ab  emptione  : an  proinde  sit,  atquo  si  ab  initio  sine  tutoris  aucto- 
« ritate  emisset,  ut  scilicet  ipso  non  teneatur,  sed  agente  eo  retentiones  compe- 
« tant.  sed  nec  illud  sine  ratione  dicetur,  quoniam  initio  recto  emptio  sit  con- 
« tracta,  vix  bonae  fidei  convenire  eo  pacto  stari,  quod  alteri  captiosum  sit,  et 
« maxime,  si  insto  errore  sit  deceptus  »].  Ulpiano  non  aveva  ancora  ovidontemento 
questo  concetto,  altrimenti  nel  passo  sopra  riportato  alla  nota  8 non  avrcbl)c  }»otuto 
trascurare  questa  importante  modificazione. 
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Ma  anche  adesso  il  diritto  di  agire  di  ciascuna  parte  è indipendente, 
e non  già  condizionato  alla  prestazione  per  parte  propria.  Solo  per 
nrotivi  di  equità  si  accorda,  contro  l’azione,  l’eccezione  del  contratto 


non  adempito  (10). 


^ 21.  Eccezione  del  contratto  non  adempito  (1). 

I L’eccezione  del  contratto  non  adempito  {exeeptio  non  adim- 

pleii  contractus)  è di  g'rande  importanza  pratica.  Essa  può  aver  luogo 
in  tutti  i contratti  sinallagmatici  (2),  ed  ha  caratteristiche  particolari  (3). 

1.  Di  regola  l’onere  della  prova  incombe  all’attore,  che  vuole 
respingerla,  non  già,  come  per  le  altre  eccezioni,  al  convenuto  che 
l’allega.  Così,  se  l’attore  asserisca  che  essa  non  trovi  posto,  perchè 
il  convenuto  abbia  a prestare  prima  di  lui,  egli  deve  ciò  provare, 
perdio  la  simultaneità  delle  prestazioni  nei  contratti  sinallagmatici,  a 
prescindere  dalle  locazioni,  è la  regola.  Ma  anche  se  l’attore  respinga 
l’eccezione  pel  motivo,  che  egli  abbia  di  già  adempiuto  alla  sua  obbli- 
gazione, non  deve  perciò  meno  provare  il  suo  asserto.  Poiché  è in 
generale  obbligo  del  debitore,  di  provare  nelle  controversie,  di  avere 
adempiuto  (4). 

2.  Una  seconda  caratteristica  ò,  che  questa  eccezione  non  con- 
duce necessariamente  al  rigetto  dell’azione,  e neanche  relativamente 
a quanto  si  alloga.  Infatti  non  sarebbe  opportuno  che,  quando  già  la 
decisione  sull’azione  ed  eccezione  fosse  matura,  si  dovesse  respingere 
l’azione  dell’attore,  affinchè  egli  altra  ne  intentasse,  dietro  l’offerta  della 
prestazione  da  lui  dovuta.  Perciò  nel  caso  che  la  eccezione  sia  fondata, 
sulla  eventuale  offerta  dell’attore,  dovrà  pronunziarsi  la  condanna  del 


(10)  Ctr.  Detìnburo,  Dr.  civ.  [Burgorliciios  Roclit),  voi.  II,  pag.  200  sgg. 

(1)  bullo  sviluppo  della  exeeptio  non  adimpleti  contractus  cfr.  più  sopra  § 20: 
su  suo^  carattere  come  eccezione  vedi  segnatamente  Heerwart,  ìiqW Ardi,  per  lo 
prat.  civ  Y0\.  VII,  n.  18;  voi.  XIV,  n.  9;  voi.  XVIII,  n.  15;  inoltre  gli  scrit- 
Oli  ci  a i al  WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 321,  nota  2 ; André,  toc.  cit.,  § 5 e su  d; 

t ROgli  Annales  de  droit  commercial,  voi.  VI,  pag.  287  : 

voi.  VII,  pagg.  24,  97,  175. 

Suir  ammiss  ibilità  delV  eccezione  del  non  adempite 
des  Tìioln  ^ cictio  prò  socio  » [Uober  die  Statthaftigkeit  der  Einred( 

voi.  LIV  n ^12^^  ®itrages  gegeniiber  der  a.  p.  5.],  noiV Ardi,  per  la  prat.  civ. 
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convenuto,  sotto  la  condizione  della  contemporanea  prestazione  del- 
Fattore  (5-6). 

Da  ciò  deve  ritenersi,  che  si  tratti  di  una  eccezione  dilatoria. 
Quindi  colui  che  da  parte  sua  abbia  adempiuto,  nelF erronea  credenza 
che  Faltra  parte  abbia  già  eseguito  la  prestazione,  non  è autorizzato 
alla  ripetizione  con  la  condicUo  iìidebiti.  Infatti  egli  non  ha  prestato 
che  ciò  che  doveva  (7).  A lui  quindi  rimane  soltanto  Fazione  per  la 
controprestazione  dovutagli  secondo  il  contratto.  Ed  oltracciò  è chiaro, 
che  colui  il  quale  adempì  nell’aspettativa  della  successiva  prestazione 
dell’altra  parte,  non  ha  diritto  alla  ripetizione,  se  tale  sua  aspettativa 
resta  delusa.  Prestando  egli  infatti  senza  insistere  sulla  contemporanea 
controprestazione,  egli  ha  fatto  credito.  Solo  nel  caso  che  abbia  adem- 
piuto, ingannato  da  fallaci  abbindolamenti,  gli  compete  il  diritto  della 
ripetizione  a causa  del  dolo  (8). 

II.  — Accanto  alla  exceptio  non  adimpleti  coniractus  si  trova  la 
exceptio  non  vite  adimpleti  coniractus.  Aella  pratica  però  vengono 
raccolte  sotto  di  essa  cose  assai  differenti  (9). 


(5)  Vedi  più  sopra  voi.  I,  § 154,  II,  I c.  Così  pure  il  Cod.  civ.  germ.  al  § 322, 
cap.  1°:  « Se  runa  parte  intenta  azione  diretta  alla  prestazione  a lei  dovuta  in 
forza  di  un  contratto  bilaterale,  il  farsi  valere  dall’ altra  parte  il  diritto  che  le 
spetta,  di  negare  la  prestazione  sino  all’ effettuazione  della  controprestazione,  ha 
soltanto  r effetto  che  essa  debba  esser  condannata  all’ adempimento,  simultaneo 
al  contro-adempimento  ». 

(6)  Se  il  convenuto  contro  l’eventuale  offerta  detrattore  obietta  che  egli  non 
sia  più  tenuto  ad  accettare  perchè  ritardata  la  consegna,  e perciò  domanda  il 
definitivo  rigetto  dell’azione,  il  giudice  deve  anzitutto  decidere  sul  petitum  della 
condanna  incondizionata,  ma  poi,  se  tale  richiesta  deve  respingersi,  il  che  può 
avvenire  mediante  giudizio  parziale,  deve  sentenziare  sulla  questione  dell’ammis- 
sibilità della  consegna  posteriore,  e pronunziare  l’eventuale  condanna,  nel  caso 
di  tale  ammissibilità.  Cfr.  la  notevole  esposizione  di  Andeé,  loc.  cit.,  pag.  129. 

(7)  RÒ-VER,  nella  Riv.  per  il  diritto  eoìnmereiale  di  Goldschmidt  [Zeitschrift 
fùr  Handelsrecht],  voi.  XIX,  n.  4 ; fr.  51,  I).  de  condictione  indebiti,  12,  6. 

Ex  quibus  causis  retentionem  quidem  habemus,  petitionem  autom  non  habemus, 
« ea  si  solverimus,  repetero  non  possumus  »|.  In  senso  contrario  Wixdsgheid, 
voi.  II,  § 321,  nota  10. 

(8)  Il  contrario  ritiene  Winuscheid,  loc.  cit.  Egli  ammetto  la  ripetizione,  quando 


la  prestazione  avvenne  « nell’aspettativa,  che  la  controprestazione  seguisse,  senza 
che  sia  necessario  di  ottenerla  per  le  vie  giudiziario  ».  « Chi  ha  eseguito  la  pre- 
stazione » ragiona  il  Windscheid  « non  ha  in  tal  caso  prestato  in  grazia  della 
sua  obbligazione,  cui  egli  conosceva  non  esser  tenuto  ad  adempire,  ma  bensì  effet- 
tivamente in  grazia  della  controprestazione  egli  ha  rinunziato  alla  sua  eccezione  ». 
Ma  queste  sono  distinzioni  che  non  si  reggono  nella  vita  pratica.  Como  dovrà 
manifestarsi  l’aspettativa  che  la  controprestazione  abbia  a verificarsi  senza  Taiuto 
giudiziale?  Yedi  anche  Ha  nausee.  Responsabilità  del  retìditore  (llaftimg  d(\s 
Verkàufers),  voi.  II,  pag,  218. 

(9)  Cfr.  André,  loc.  cit..,  cui  noi  seguiamo  nella  presente  esposizione,  allonta- 
nandoci dalle  nostre  due  prime  edizioni. 


0 — Dernburo,  Diriuo  delle  obbligazioni. 


Ih  Dih’irro 


1 ,!•;  o|  > r>  L I h A ZI  ON I 


II,  Dih’irro  i)i:zi-z  or.mj'. azioni  |§  21-22] 

a)  Sol.i  im;i  soU,os|.c<n(*  >«>»’  nàimpUti  eontractus 

.1  1,.,  uinmlo  il  <-onv(.mao  t,niUi(‘no  hi  conlroprostaziono  dovuta,  affer- 
„'l„'  la,  cosa  pn^stiila  od  olio, -t, a,  <lul l’attore  non  costituisca  adem- 
,,ii„outo,  essendo  incomidola  o difettosa,,  o consistente  m .inalchc  cosa 

ili  divorso  dall’oou'otto  dovuto.  . , 

|>ni-  seminio  qui  l'onoio  della  piovasi  eontigui'a  in  particola,'  modo. 

Invoi'o  ratto, -0  deve  da  parto  sua,  diinosti'aro,  che  ciò  ch’egli  ha  pre- 
stato od  ollei'to  c.oiTisponde  picnaanente  alla  sua,  obbligazione.  Ma  basta 
ali’iiopo  la  pi'ova  doll’estm'iore  idom'ità  della  cosa  prostata,  o che  quindi 
secoii'io  l’apparenza,  tiilto  sia,  confoi'ine  al  (iontratto;  intatti  ciò  che 
è noi'inale  dov(>  esseri*  supposto.  It  a prosuiuoisi  la  logolare  prestazione, 
quando  l’alti'a,  parte  Faccettò  senza  l'iserva,  malgi'ado  che  usando  la 
debita  diligenza,  dovevano  saltarlo  agli  occhi  i difetti  più  tardi  lamen- 
ta,ti.  All’inconti'o,  se  il  eonvonnto  ritiene,  che  la  cosa  otierta  o prestata 
in  condizione  a,ppai'enteniente  rcgolai'e  era  nonpertanto  difettosa,  deve 
Gi^ii  (*iò  provare. 

Il  convcììuto  può  trattoucre  per  intero  la  sua  prostaziono,  anche 
so  i (lifotti  (lonunziati  sono  di  po(‘o  rilievo.  Intatti  soltanto  contro  il 
pieno  adempinionto  oi^li  ò obbligato  a prestai*e.  Se  però  ha  accettato 
una  volta  la,  prestazione  eomo  regolare,  e solo  vi  mancano  ancora  delle 
parti  insignificanti  o delle  prestazioni  accessorie,  egli  può  richiedere 
solo  la  ulteriore  consegna  od  il  risaredmento  dei  danni,  e trattenere  in 
(juanto  sia  divisibile  la  sua  (*,onti*o  prestazione,  soltanto  per  una  parte 
pro[)orzioualo.  Ciò  deriva,  dalla  ecpiità  ed  o])j)ortunità,  qui  decisive  (10). 

b)  Sotto  la  torma  della  stessa  eccezione  non  di  rado  il  con- 
venuto ta  valore  un  suo  eontrodiritto  indipendente,  diretto,  per  esempio, 
alla,  rescissione  o alla  diminuzione  del  prezzo  della  vendita,  e al  risar- 
cimento del  danno.  Esso,  secondo  la  sua  spiccio,  porta  ora  al  definitivo 
rigetto  dell  azione,  ora  alla,  diniinuziom^  della  somma  pretesa  dall’attore. 
Il  convenuto,  contoruìe  ai  principii  generali,  dove  provare  i punti  di 
tatto,  su  cui  il  suo  controdiritto  si  fonda. 


22.  — 


Obbligazioni  astratte. 


Il  cmti-apposto  di  negozi  asti'atti  o causali  (1),  è nel  diritto  delle 
obbligazioni,  di  speciale  importanza. 


zialmonto  ^ « So  l’una  parte  abbia  par- 

tal<!  ri  liuto  tanto  non  potrà  esser  negata,  in  (juanto 

esiguità  della  narto  rinn*^"2'^ '^**^"*  ' ***'  l'artioolaro  a causa  della  |)roporzionale 
(I)  Cfr.  lol  i:  795',"  la  lealtà  0 la  buona  fedo  ». 
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Alle  obbligazioni  si  dà  vita  per  determinati  motivi  economici.  La 
loro  esistenza  e la  loro  estensione  sono  di  regola,  nei  cosidetti  negozi 
causali  0 materiali,  dipendenti  dalla  loro  causa.  Chi  promette  1000  in 
forza  di  un  mutuo,  li  deve  solo  se  gii  siano  stati  sborsati;  e chi  pro- 
mette 100  come  prezzo  della  vendita,  non  può  essere  costretto  al 
pagamento,  se  la  merce  venduta  non  gii  vien  consegnata. 

Ma  ciò  naturalmente  fa  pesare  sul  creditore  delle  prove  diffi- 
coltose, se  egli  voglia  agire  per  le  somme  dovutegli.  In  conseguenza 
di  ciò  il  normale  incasso  dei  suoi  crediti  può  arrestarsi,  e con  ciò 
forse  anche  Tesercizio  della  sua  industria. 

La  necessità  pel  commercio  del  preciso  introito  del  danaro  dovuto 
giustifica  sopratutto  le  obbligazioni  astratte. 

I.  — Esse  venivano  costituite  in  Eoma  mediante  la  stipulazione 
nella  sua  figura  più  semplice:  decem  dare  spondes?  spondeo  (2).  La 
stipulazione  conteneva  una  promessa  di  debito,  ma  ninna  causa  del 
debito.  Se  quindi  riguardo  ad  essa  si  veniva  ad  un  giudizio,  il  giudice 
doveva  giudicare  puramente  e semplicemente  sulla  validità  giuridica 
della  data  promessa,  ma  non  sulla  causa  di  essa.  Questo  stato  del 
diritto  però  non  si  mantenne  a lungo. 

a)  Il  nesso  della  promessa  di  debito  con  la  sua  causa  è,  sino  ad 
un  certo  grado,  indissolubile.  Non  potevano  quindi  non  sopravvenire 
i conflitti. 

Il  debitore  può  aver  promesso  per  una  causa  preesistente,  per 
esempio,  in  forza  di  una  presunta  obbligazione,  derivante  da  ven- 


(2)  Il  carattere  astratto  della  stipulazione  è stato  apprezzato  per  la  prima  volta 
dal  Liebe,  La  stipulaxione  ; ed  i risultati  ottenuti  sono  stati  in  seguito  messi  a 
partito  per  la  teoria  della  cambiale.  Ma  a ragione  il  Salpius,  La  novazione  [Novation], 
pag.,  212,  ha  rilevato,  come  la  stipulazione,  essendo  una  generale  forma  di  con- 
tratto, poteva  accogliere  in  sè  anche  negozi  materiali:  fr.  5 pr.  D.  de  verb.  obL, 
45,  ì ; Paulus,  Sent.^  II,  22,  § 2 ; [fr.  5 pr.  cit.  : « Stipulationum  aliae  iudiciales 
« sunt,  aliae  praetoriae,  aliae  conventionales,  aliae  communes  praetoriae  et  iudi- 
« ciales.  iudiciales  sunt  dumtaxat,  quao  a mero  iudicis  officio  profìciscuntur, 
« voluti  do  dolo  cautio  : praetoriae,  quae  a mero  praetoris  officio  profìciscuntur, 
« voluti  damili  infecti.  praetorias  autem  stipulationes  sic  audiri  oportet,  ut  in  bis 
« contineantur  etiam  ediliciae  ; nam  et  hae  ab  iiirisdictione  veniuut.  conventionales 
« sunt,  quae  ex  conventione  rerum  fiunt,  quarum  totidem  genera  sunt,  (piot 
paone  dixerim  rerum  coiitrahendarum  : nam  et  ob  ipsam  verborum  obligationem 


« fiunt  et  pendcnt  ex  nogotio  contraete,  communes  sunt  sti])ulationos  voluti  rem 
« salvam  foro  pupilli  : nam  et  jmaetor  iiibot  rem  salvam  foro  iiupillo  cavori  et 
intordum  index,  si  aliter  expediri  haec  ros  non  ])ot('st  : itom  diiplao  stipulatio 
« venit  ab  indice  aut  ab  aedilis  odicto  ;■>  ; Paulus,  loe.  cit.  : « Omnibus  pactis 
« stipulatio  subici  dobet,  ut  ex  stipulati!  actio  nasci  possit  Ofr.  del  resto  anello 
Wendt,  negli  Ann.  di  Inumxu,  voi.  XX.VII1,  pag.  81,  o contro  di  lui  Puknkul 
nella  Riv.  di  Savigny  Parte  Rom.  [Zeitsclvrift  der  8avigny-Stirtmig,  nuii.  Affili.  |, 
voi.  XIII,  pag.  204.  Anali  anche  Mitteis,  Diritto  dell’ Imjjcro  [Poiidisroobtl,  pag.  100. 
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dito  locazione,  mandato  o società  ma  in  seguito 

f dimostra  die  è intenemito  un  errore  scusabile,  e che  la  presunta 
ob  Illazione  non  sussisteva.  Ovvero,  il  che  era  ancora  peggio,  egli 
"vevii  promesso  in  vista  di  un  atteso  avvenimento  futuro,  m partico- 
lare del  pagamento  di  una  valuta  (sUpulaho  oh  eausam),  e questo  non 

ebbe  laog'o  (3). 

Si  fu'  costretti  di  accordare  in  tali  casi  al  promittente  una  .condzeho 
per  la  liberazione  del  debito  della  stipulazione  (4),  che  era  privo  di 
causa,  e persino  una  exce/ptio  doli  contro  l’azione  ex  stipulatione.  Con 
ciò  la’stipulazione  perdette  il  suo  originario  carattere  reciso,  ma  anche 
spesso  disiunano.  Conservò  peraltro  pregi  essenziali,  finché  il  promit- 
tente, come  principalmente  accadeva,  dovè  da  parte  sua  provare  la 
mancanza  di  causa  nel  caso  d inipugnativ  a (5). 

b)  Ma  anche  ciò  ebbe  a mutarsi  uell’epoca  posteriore  classica. 
Si  richiese  d’allora  in  poi  da  parte  dello  stipulante,  che  intentava 
razione  della  stipulazione,  la  prova  della  realizzazione  della  causa,  se 
il  convenuto  allegava  la  mancanza  di  essa  (6).  Ciò  pose  un  limite  ad 


(3)  Sulla  stipulano  debiti  e oh  eausam  vedi  Baf.hr,  Il  riconoscimento  come 
causa  deW obbligazione  [Die  Anerkenniing  als  Yerpflichtungsgrund],  1855,  3^  ediz. 
1895,  e particolarmente  §§  14  sgg.  ; cfr.  anche  il  chiaro  prospetto  delle  opinioni 
del  Baehr  nel  Eocholl,  Gasi  giuridici  del  Trib.  Imp.  [Rechtsfalle  des  Reichs- 
gerichts],  voi.  I,  pag.  256. 

(4)  Su  di  questa  condictio  « liberatoria  » cfr.  fr.  1 e fr.  3,  D.  de  condictione 
sine  causa,  12,  7 [fr.  1 cit.  : « ...  qui  aiitem  promisit  sine  causa,  condicere  quan- 
« titatem  non  jiotest  quam  non  dedit,  sed  ipsam  obligationem...  » ; fr.  3 cit.: 
« Qui  sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  consequi  possunt  ut  liberentur  : 
« nec  refert,  omnem  quis  obligationem  sine  causa  siiscipiat  an  maiorem  quam 
« suscipere  eum  oportuerit,  nisi  quod  alias  condictione  id  agitar,  ut  omni  obliga- 
« tione  liberetur,  alias  ut  exoneretur:  veluti  qui  decem  promisit,  nani  si  quidem 
« nullam  eausam  promittendi  habuit,  incerti  condictione  consequitur,  ut  tota  sti- 
« pulatio  accepto  fìat,  at  si,  cuin  quinque  promittero  deberet,  decem  promisit, 
« incerti  consequetur,  ut  quinque  liberetur  »].  Salrius,  loc.  cit,.  239. 

(5)  Quintilianus,  Inst.  orat.,  IV,  2,  6:  « Satis  est  dixisse  : certam  creditam 

« pecuniam  peto  ex  stipulatione  : diversae  parti s expositio  est,  cur  ea  nondum 
« debeantur  ». 


(6)  Se  il  convenuto  contro  la  stipulazione  obiettava,  che  la  valuta  era  stata 
promessa  ma  non  consegnata,  Tattore  doveva,  senz’alcun  dubbio,  provare  il  paga- 
mento:  c.  3,  Cod.  de  non  numerata  pecunia,  4,  30.  Antoxixus  ; « Si  ex  cautione 
ua,  ice  ypotheca  data,  convenir!  coeperis,  exceptione  opposita  seu  doli  seu 
vali  pecuniae,  compelletur  petitor  probare  pecuniam  tibi  esse  nume- 

ad  nlwiA  inipleto  absolutio  sequetur  » (a.  215).  Ciò  doveva  condurre 

Paulus  svolte  dal  fr.  25,  § 4,  de  probationihus , 22,  3. 

« sin  autem  na  'forvimi  \ « Sed  haec,  ubi  de  soiutione  indebiti  quaestio  est. 

« in  quem  cantin  ®^P<^sita  esse  dicatur  et  indiscrete  loquitur,  tunc  eum, 

« deduxit  nisi  ^ debitum  esse  estendere,  quod  in  cautionem 

1 specialiter  qui  cautionem  exposuit  causas  explanavit,  prò 
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Ogni  sopruso,  ma  tolse  anche  alla  stipulazione  la  caratteristica  utilità 
di  essa. 

Il  suo  carattere  astratto  per  tal  modo  era  in  sostanza  perduto; 
e ciò  dovè  divenire  della  maggiore  importanza  anche  a riguardo  dei 
documenti  della  stipulazione.  Se  essi  attestavano  la  promessa  di  un 
debito  soltanto,  ma  non  la  causa  del  debito  (la  cosidetta  cautio  indi- 
sereta)^  non  potevano  piu  provare  sufficientemente  Tobbligazione. 

Di  conseguenza  la  più  antica  teoria  del  diritto  comune  null’altro 
conobbe,  che  i negozi  materiali,  e nessun  titolo  di  credito  valeva  come 
probatorio,  se  oltre  della  promessa  di  debito,  non  indicava  la  causa 
del  debito  stesso.  Lo  si  respingeva  indietro  come  cautio  indiscreta. 

IL  — Ma  nel  diritto  comune  più  recente  Tistituto  delle  obbliga- 
zioni astratte  fu  richiamato  in  vita  (7).  Ciò  avvenne  anzitutto  per  la 
pratica  dei  commercianti  nel  diritto;  ma  non  si  rimsase  lì. 

I.  La  cambiale  crea  necessariamente  delle  obbligazioni  astratte; 
essa  non  può  contenere  la  causa  del  debito,  se  dev’  essere  cambiale. 
In  origine  era  solo  uno  strumento  pei  negozi  dei  commercianti,  oggi 
è libera  a chiunque. 


« quibus  eandem  conscripsit  : tunc  enim  stare  eum  oportet  suae  confessioni,  nisi 
« evidentissimis  probationibus  in  scriptis  habitis  ostendere  paratns  sit  sose  haec 
« indebite  piomisisse  ».  Cfr.  c.  13,  Cod.  de  non  numerata  pecunia.,  4,  30. 
[«  Generaliter  sancimus,  ut,  si  quid  scriptis  caiituni  fuerit  prò  quibusciimque 
« pecuniis  ex  antecedente  causa  descendentibus  eamque  causain  specialiter  pro- 
« missor  edixerit,  non  iam  ei  licentia  sit  causae  probationes  stipulatorem  exigere, 
« cum  suis  adquiescere  deceat,  nisi  certe  ipse  e contrario  per  apertissima  rerum 
« argumenta  scriptis  inserta  religionem  iudicis  possit  instruere,  quod  in  alium 
« quemquam  modum  et  non  in  eum  quem  cautio  perhibet  negotium  subsecutum 
« sit.  nimis  enim  indignum  esse  iudicamus,  ut,  quod  sua  quisque  voce  dilucide 
« protestatus  est,  id  in  eundem  casum  infirmare  testimonioque  proprio  resistere  »]. 
Quanto  ci  sia  tramandato  di  Paolo  nel  fr.  25,  § 4,  non  è possibile  ricavare.  In 
ogni  modo  le  decisioni  riportate  sono  insieme  concordi.  Se  l’attore,  che  agisce  in 
base  ad  una  cautio  indiscreta,  deve  provare,  di  fronte  all’ eccezione  del  convenuto, 
il  pagamento  della  valuta,  quando  egli  indica  la  dazione  di  essa  come  il  fonda- 
mento della  stipulazione,  gl’ incombe  di  conseguenza  anche  la  prova  dello  prece- 
denti obbligazioni,  quando  egli  assuma  che  nella  esistenza  delle  medesime  stia  la 
causa  della  stipulazione.  Altrimenti  egli  potrebbe  nel  modo  più  facile  per  mezzo 
di  un  semplice  pretesto  liberarsi  da  una  prova  difficoltosa  e forse  anche  impos- 
sibile. Del  resto  le  teorie  sulla  famosa  legge  25,  § 4,  D.  de  probationibus  sono 
assai  divise.  Cfr.  AVindsoheid,  voi.  II,  § 318,  nota  4,  e gli  scrittori  ivi  citati. 
Noi  troviamo  soltanto,  che  le  disposizioni  menzionate  furono  i rintocchi  funebri 
delle  stipulazioni  astratte  nel  diritto  romano  ; Gneist,  I contratti  formali  [tormelle 
Vertrage]  pag.  198.  Cfr.  anche  Pernice,  loc.  eit.,  pag.  264. 

(7)  Il  diritto  tedesco  anteriore  non  richiede  punto  per  l’azione  la  dimostraziom' 
della  causa  dell’ obbligazione  : cfr.  Stobhe-Leidiann,  Dr.  /’r.,  voi.  Ili,  § 220. 
nota  3 sgg. 


Il,  |,||;1TT0  IIKI.I.I';  OliltM'.A/IOXI  [§  22] 

8() 

. |„.|  pnri  ò loj,.ilmor,to  riconosciuta  la  Forza  obbligatoria  degli 

i,,,„.,t|„  0 (ku  titoli  ' ' .Iella  causa  del  debito  (8). 

‘■'■"t:  ho";'  ' oli  portabii-e  creano  di  regola  obblipzioni  astratte. 
•>  A nrescindero  da  (|uosti  casi  particolari,  la  volontà  delle  parti 
, «mMiìc  (loll(‘  obbligazioni  dirotto  a prestazioni  determinate,  senza 
dalla  ..usa  «lel  debito,  som  dev’ esser  certa  la  volontà 
.iiSle  parti  a ciò  diretta  (9).  Cosi  è s|)ecialmonte,  quando  in  confor- 
mità di  una,  liquidazione  di  conti,  si  dichiara  di  dovere  una  determi- 
nak.  somma  Ivi  intatti  si  manifesta  chiaramente  la  volontà,  che  non 
si  debba  piu  ritornare  sui  fattori  del  conto,  e che  solo  debba  essere 
decisivo  il  risultato  di  esso.  Lo  stesso  dicasi  del  riconoscimento  del 

debito  di  una  corta  somma  (10). 

Con  ciò  òovò  essenzicilmonto  modificarsi  1 antica  teoria  della  cautio 
ìfidiscr(d(i.  Il  titolo  deirobbli^aziono  che  iion  leca  la  causa  di  essa, 
ò in  tutto  e pienamente  probante,  se  le  parti  vollero  visibilmente 
costituire  una  obbligazione  astratta.  Ma  se  tale  intenzione  da  esso  non 
risulta  esso  ò anche  oggi  solo  un  frammento,  la  cui  portata  si  può 
dimostrare  solamente,  quando  sia  messa  in  chiaro  la  causa  del  de- 
bito (11-12). 


((S)  Cod.  coinrn.,  § 363.  Trih.  Imp.  cornili.,  voi.  VII,  pag.  204;  voi.  Vili, 
pag.  431  ; voi.  XIX,  pag.  277. 

(9)  Sin  da  quando  il  J>ahr  {loe.  cit.)  difeso  questa  opinione  essa  ha  sempre  acqui- 
stato maggior  numero  di  seguaci.  Al  diritto  giustinianeo  non  si  può  invero  collegare 
il  riconoscimento  di  promesse  astratte  : cfr.  più  sopra  nota  G.  Ma  se  il  diritto 
comune  rieonosee  senz’altro  la  perseguibilità  dei  contratti  obhligatorii,  perchè  la 
concorde  volontà  delle  parti  non  dovrebbe  avere  la  forza  di  dar  vita  anche  ad 
obbligazioni  astratto?  Cfr.  Windsgiikti),  voi.  Il,  § 318.  E se  ciò  non  si  reputa 
decisivo,  esiste  in  ogni  caso  una  disciplina  sorta  dalla  vita  giuridica  e dai  bisogni 
di  essa,  che,  radicata  nello  idee  della  vita  pratica,  si  è liberamente  sviluppata  in 
base  allo  scritto  del  Bàhr  e mediante  l’intlucnza  da  esso  esercitata  sulla  teoria 
e sulla  pratica. 

(10)  In  senso  analogo  Trib.  Imp.,  voi.  II,  pag.  337,  inoltre  voi.  III,  pag.  264. 
La  iorma  scritta  qui  richiesta  si  fonda  sullo  disposizioni  del  diritto  prussiano 
riguardanti  la  forma. 


(11)  Fa  difficoltà  il  voler  vedere  nel  dubbio  in  ogni  obbligazione  emessa  senza 
causa  1 assunzione  di  una  obbligazione  astratta.  Ciò  riposa  sull’  ipotesi,  che  la 
omissione  della  causa  nell’obbligaziono  sia  in  sè  un  sogno  sicuro  dell’intenzione 
di  assumerò  un’ obbligazione  astratta.  Ma  ciò  non  può  concedersi.  Neanche  la 
pratica  va  tent’ oltre  : cfr.  Trib.  Imp. 'comm.,  voi.  XXI,  pag.  179;  Eooholl,  loe. 
pag  3o2  sgg.  ; Trib.  Imp.  naW Arch.  di  Seuffkrt,  voi.  XLVIII,  n.  23. 

V ) 1-  §§  780-7S2.  [§  780:  « Per  la  validità  di  un  contratto,  col  quale  si 

prome  e una  prestazione  in  modo,  ebo  la  pjìomessa  debba  da  sè  costituire  l’obbli- 
in  (pmmessa  di  debito),  sì  richiede  la  redazione  in  iscritto  della  promessa, 
quanto  non  sia  prescritta  un’altra  forma  ^ ; § 781  : « Per  la  validità  di  un 
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Anche  il  Codice  civile  conosce  una  promessa  astratta,  e un  astratto 
riconoscimento  di  debito.  Per  la  validità  di  questi  contratti  è richiesto 
il  rilascio  in  iscritto  della  promessa,  e della  dichiarazione  di  ricono- 
scimento. Fanno  eccezione  le  promesse  e i riconoscimenti  rilasciati 
in  base  di  una  liquidazione  di  conti,  o in  via  di  transazione  : sono 
negozi  validi  anche  se  privi  di  forma. 

E ammessa  l’eccezione,  che  Fassunzione  dell’obbligazione  astratta 
riposò  su  errore,  dolo  o violenza  : e così  pure,  che  si  trattava  di  un 
negozio  vietato  dalla  legge,  nullo  (13).  La  prova  incombe  al  debitore  (14). 


vSEZIOXE  III. 

Contenuto  ed  oggetto  della  obbligazione. 

Capitolo  I. 

Essenza  della  prestazione  obbligatoria. 

§ 23.  — Contenuto  ed  oggetto  in  generale. 

I moderni  designano  il  contenuto  deH’obbligazione  con  Tespressione 
più  generale  che  si  potè  trovare  : « prestazione  » . 

I Romani  specializzano,  e parlano  di  « dare  y> , « facere  »,  e « prae- 
stare  » (I).  Per  dare  essi  intendono  la  trasmissione  in  proprietà  di  cose 
corporee,  come  anche  la  costituzione  di  diritti  reali  su  di  esse  ; « facere  » 
comprende  i varii  atti,  che  si  riferiscono  alle  cose  corporee,  per  es.,  la 
trasmissione  del  possesso  di  fondi  rustici,  la  cultura  e la  lavorazione 


contratto,  col  quale  vien  riconosciuta  resistenza  di  un  rapporto  obbligatorio  (rico- 
noscimento di  debito),  si  richiede  che  venga  rilasciata  in  iscritto  la  dichiarazione 
di  riconoscimento.  Se  per  la  costituzione  del  rapporto  obbligatorio,  di  cui  si  rico- 
nosce l’esistenza,  sia  prescritta  un’altra  forma,  il  contratto  di  riconoscimento  ha 
bisogno  di  questa  forma  »:  § 782:  « Se  la  promessa  o il  riconoscimento  di  debito 
si  rilasciano  in  base  ad  una  liquidazione  di  conti  o in  via  di  transazione,  non  si 
richiede  l’osservanza  della  forma  scritta  stabilita  dai  §§  780  e 781  »]. 

(13)  Trib.  Imp.,  voi.  V.  pag.  124. 

(14)  Xon  sempre,  segnatamente  nella  cambiale,  possono  opporsi  queste  ecce- 
zioni ai  terzi  acquirenti  di  buona  fede  del  credito.  Più  minuti 
particolari  non  possono  essere  addotti  in  questo  luogo. 

(1)  L’espressione  « dare,  facere,  praestare  » si  trovava  nelle  formule  delle 
azioni  (Gajus,  List.,  IV,  § 2)  e venne  accolta  nella  definizione  dell’ obbligazione  : 
fr.  3 pr.,  D.  de  obi.  et  act..  44,  7 ; cfr.  più  sopra  § 1,  nota  3 ; [fr.  cit.  : < l'bli- 
« gationum  substantia  non  in  eo  consistit.  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut  servi- 
< tutem  nostrani  faciat.  .sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid  vel 
<'  faciendum  vel  praestandum  >]. 


qo  Ij>  DIRITTO  DELT-E  0HBEIOAZI0NI  [§  23] 

di  Ps^i-  per  « praestare  » finalmeate  s’ intendevano  in  particolare  i ser- 
vicf  materiali  od  anche  liberali  (2).  Ma  mia  recisa  distinzione  tra  facere 
e ^mestare  non  venne  però  niantennta.  Per  conseguenza  /■«cera  signi- 
fica in  senso  più  lato  qualunque  fatto,  a prescinjre  fare 

Di  più.  profondo  signidoato  giuridico,  è In  dircGronza  tra  obbliga- 
zioni  dirette  a fare  (dette  obbligazioni  positive),  e quelle  dirette  a non 
fare  (obbligazioni  negative)  (3). 

n.  _ Come  oggetto  dell’obbligazione,  a seconda  del  punto  di 
vista  da  cui  si  parter  si  può  riguardare^  l’atto  che  si  deve  compiere,  o 
la  persona  del  debitore,  o la  sua  volontà,  o il  suo  patrimonio,  o final- 
mente ciò  che  si  deve  prestare  (4).  Ma  nella  vita  pratica,  saltando  a 
piè  pari  tutti  i termini  medii,  si  considera  unicamente  come  oggetto  della 
obbligazione  ciò  che  dev  e essere  prestato . In  questo  concordano  i giu- 
risti romani.  Per  loro  è l’oggetto  promesso  in  obligatione  (5).  Moderni 
scrittori  vogliono  per  lo  più  designare  la  cosa  dovuta  come  l’oggetto 
« mediato  » deH’obbligazioue,  la  prestazione  come  l’oggetto  « imme- 
diato » . Essi  medesimi  però  non  si  mantengono  in  ciò  fermi  nel 
corso  della  esposizione.  Nel  fatto  questa  terminologia  è pesante  e non 
consentita. 

III.  — Xon  di  rado  con  un  unico  negozio  il  debitore  assume 


(2)  Il  significato  di  praestare  è controverso.  Yedi  la  bibliografia  in  Hasenòhrl, 
Diritto  delle  ohhlig.  austr.  [Oesterreicbisches  Obligationenrecht],  voi.  I,  § 161, 
nota  2.  A sostegno  della  nostra  teoria  noi  adduciamo,  che  l’espressione  praestare 
si  trova  precipuamente  adoperata  riguardo  alle  operae  del  liberto  verso  il  patrono, 
e che  anche  la  lex  lulia  et  Papia,  che  trattava  anche  delle  prestazioni  del  liberto, 
parlava  di  « dare,  faeere,  praestare  » : fr.  37  pr.  D.  de  operis  libertorum,  38,  1 
[«  Qui  libertinus  duos  pluresve  a se  genitos  natasve  in  sua  potestate  habebit 
« praeter  eum,  qui  artem  ludicram  fecerit  quive  operas  suas  ut  cum  bestiis  pugnare! 
« locaverit  : ne  quis  eorum  operas  doni  muneris  aliudve  quicquam  libertatis  causa 
« patrono  patronae  liberisve  eorum,  de  quibus  iuraverit  vel  promiserit  obligatusve 
« erit,  dare  facere  praestare  debeto  »].  Concorda  inoltre  con  essa  il  fatto  che 
l’azione  del  mandato  suonava  diretta  al  dare,  facere,  praestare  ; Gai.  Inst.  Ili,  § 155  ; 
Lenel,  Edictum,  pag.  236  ; probabilmente  anche  1’  actio  prò  socio,  come  pure 
'aetio  communi  dividundo,  Lenel,  loe.  cit,,  pag.  164. 

(3)  Rììmelin,  nell’ Arc/i.  per  la  prat.  eiv.,  voi.  LXYIII,  pag.  166.  In  particolare 
non  può  farsi  parola  di  pagamento  del  debito  nelle  obbligazioni  negative; 
1 iritto  d agire  sorge  solo  dalla  trasgressione;  solo  da  questa  perciò  ha  principio 

a prescrizione  dell’azione  : Cod.  civ.  gemi.,  § 198.  [«  La  prescrizione  comincia 

a sorgere  della  pretesa.  Se  la  pretesa  è diretta  ad  una  omissione,  la  prescrizione 
comincia  all  atto  della  trasgressione  »]. 

Windscheid,  vol.  II,  § 252,  nota  1 ; Hartmann,  U obbligazione,  pag.  162. 

^ c e sia  messa  interamente  da  parte  l’espressione  « oggetto  del- 
1 obbligazione  ..  Ma  non  può  però  farsi  a meno  di  essa. 

tfr  TI  icone . « species  » o « genera  in  stipulatione  deducuntur  » 


una  cosa  è o resta  « in 
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Tobbligo  della  prestazione  di  parecchi  oggetti.  Qui  si  domanda  se  nel 
senso  del  contratto  essi  costituiscano  una  unità;  ovvero  se  trattisi  solo 
di  una  unione  casuale.  Nel  primo  caso  sorge  una  obbligazione  soltanto, 
nel  secondo  se  ne  hanno  parecchie.  Se  si  è creata  un’unica  obbliga- 
zione, il  creditore  può  respingere  la  prestazione  dei  singoli  oggetti, 
potendo  pretendere  che  l’offerta  del  debitore  abbracci  l’intero  debito. 
Ma  se  si  tratti  di  obbligazioni  insieme  congiunte,  egli  deve  accettare 
anche  i singoli  oggetti  che  gli  vengono  offerti,  malgrado  che  il  debitore 
sia  in  arretrato  rispetto  agli  altri  contemporaneamente  promessi.  È deci- 
sivo al  riguardo  il  pensiero  dei  contraenti  alla  conclusione  del  contratto. 
Esso  deve  essere  indagato  secondo  lo  speciale  stato  delle  cose,  e secondo 
r insieme  delle  disposizioni  del  contratto.  Sempre  però  e di  regola  la 
somma  di  oggetti  della  stessa  specie  da  consegnarsi  in  un  medesimo 
tempo,  designata  mediante  un  solo  numero,  deve  considerarsi  come 
un  unico  oggetto  della  obbligazione,  trattisi  di  cose  fungibili  o non 
fungibili  (6). 

IV.  — L’oggetto  dell’obbligazione  può  ampliarsi,  dar  frutti  od 
altri  prodotti,  modificarsi.  Ha  il  creditore  una  pretesa  a siffatti  vantaggi  ? 

Bisogna  distinguere  le  pretese  di  restituzione  e le  pretese  di  pre- 
stazione (7). 


(6)  Fr.  29  pr.  D.  de  verb.  ohi.,  45,  1 ; fr.  16,  § 1 ; fr.  75,  § 9;  fr.  86,  fr.  140  pr., 

§ 1,  D.  eod.  ; Windscheid,  § 252,  nota  9 ; Derì^bueg,  Diritto  privato  prussiano 
[Prenssisches  Privatrecht],  voi.  II,  § 24  ; [fr.  29  pr.  cit.  ; « Scire  debemus  lu 
« stipulationibns  tot  esse  stipulationes,  quot  summae  snnt,  totqiie  esse  stipula- 
« tiones,  qnot  species  sunt.  secundum  quod  evenit,  ut  niixta  una  summa  vel 
« specie,  quae  non  fuit  in  praecedenti  stipulatione,  non  fìat  novatio,  sed  efficit 
« duas  esse  stipulationes.  quamvis  autem  placuerit  tot  esse  stipulationes,  quot 
« summae.  totque  esse  stipulationes  quot  res:  tainen  si  pecuniam  quis,  quae  in 
« conspectu  est,  stipulatus  sit,  vel  acervum  pecuniae,  non  tot  sunt  stipulationes, 
« quot  nummorum  corpora,  sed  una  stipulatio  i nam  per  singulos  denarios  sii.i- 
^ gulas  esse  stipulationes  absurdum  est.  stipulationem  quoque  legato i-um  constat 
« unam  esse,  quamvis  plura  corpora  sint  vel  plura  legata,  sed  et  laniiliae  vel 
« omnium  servorum  stipulatio  una  est...  at  si  quis  illud  et  illud  stipulatus  sit,  tot 
« stipulationes  sunt,  quot  corpora  » *,  fr.  16,  § 1 cit.  : « Stipulatio  huiusinodi  in 
« annos  singulos  ’ una  est  et  incerta  et  perpetua,  non  quemadinodum  smiile 
« legatum  morte  legatarii  fìniretur  » ; fr.  75,  9 cit  : « Qui  sortem  stipiilatur 

« et  usuras  quascumque,  certum  et  incertum  stiimlatus  videtur  et  tot  stipulationes 
« sunt,  quot  res  sunt  » ; fr.  86  cit.:  Quod  dicitur  tot  stii)ulationos  esse  quot 

« res,  ibi  locum  habet,  ubi  res  expilinuntur  stiiiulatione  ; cotermn  si  non  fuerint 
« exp’ressae,  una  est  stipulatio  ^ fr.  140,  cit.  : « Plunbus  rebus  praopositis,  ita 

stipulatio  facta  est:  ' ea  omnia,  quae  supra  scripta  sunt,  dari  V ’ pro[)ius  est, 
« ut  tot  stipulationes,  quot  res  sint.  De  hac  stipulatione  : ' annua  bima  trinia 

« die  id  argentum  quaqua  die  dari?  ’ apud  voteros  variniii  fnit.  Fai  los  : s(ul 

« verius  et  bic  tres  esse  trium  suinmaniin  stipulationes  »|. 

(7)  Vedi  nel  Petuazycki,  La  teoria  del  reddito  [Lohro  voni  Finkoniiin'n  |,  11, 

§ 3,  più  minuti  particolari;  cfr.  fr.  38,  D.  de  usuris^  22,  1.  ( '-  Addoamns  gene- 
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a)  I e pretese  di  restituzione  sono  diritti  alla  lestituzione  di 
queo-li  che  sono  di  proprietà  del  creditore,  per  es,  delle  cose 

r^si  tiwan;  nelle  inam  del  deposita.no,  del  mandatario,  del  tutore, 
del  t^estore  di  nego/d  ; non  meno  che  alla  restituzione  di  ciò  che  awebbe 
dovuto  rimanere  di  sua  proprietà,  p.  es.,  di  quanto  sia  pervenuto  al  ahra 
parte  per  efletto  di  violenza,  di  dolo  od  altrimenti  senza  un  debito 

fondamento  giuridico.  .,  , , i , , 

Siffatte  pretese  si  estendono  a tutto  ciò  che  la  cosa  dovuta  ha  pro- 
dotto presso  del  debitore,  così  dunque  ai  frutti  ed  agli  interessi  che 
eo-li  ha  percepito.  Sino  a qual  punto  egli  debba  risarcire  i frutti  e gli 
interessi  percipiendi,  dipende  dallo  stato  delle  cose,  e particolarmente 
dalla  sua  buona  o mala  fede.  Ma  in  ogni  caso,  di  regola,  egli,  per  tutto 
ciò  che  ha  ricavato  col  proprio  uso  o consumo  della  cosa  che  deve 
restituire,  dovrà  corrispondere  il  nolo  o gl’interessi  correnti,  cioè  il 
cosiddetto  reddito  fittizio  (8). 

« rali,  quando  in  actione  quae  est  in  personam  etiam  fructus  veniant.  Et  quidem 
« si  fundus  ob  rem  datus  sit,  velati  dotis  causa,  et  renuntiata  adfìnitas,  fructus 
« quoque  restituendi  sunt,  utique  hi  qui  percepti  sunt  eo  tempore  quo  sperabatur 
« adfìnitas,  sed  et  posteriores,  si  in  re  mora  fuit,  ut  ab  ilio,  qui  reddere  debeat, 

« omnimodo  restituendi  sunt.  sed  et  si  per  mulierem  stetit,  quo  minus  nuptiae 
« contrahantur,  magis  est,  ut  debeat  fructus  recipere  : ratio  autem  haec  est,  quod,  , 
« si  sponsus  non  conveniebatur  restituere  fructus,  licuerat  ei  neglegero  fundum. 

« Item  si  indebitum  fundum  solvi  et  repeto,  fructus  quoque  repetere  debeo.  Idemqùe 
« est,  si  mortis  causa  fundus  sit  donatus  et  revaluerit  qui  donavit  atque  ita  con- 
« dictio  nascatur.  In  Fabiana  quoque  actione  et  Pauliana,  per  quam  quae  in 
« fraudem  creditorem  alienata  sunt  revocantur,  fructus  quoque  restituuntur  : nani 
« praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  si  nihil  alienatiim  esset  : quod 
« non  est  iniquurn  (nani  et  verbum  ' restituas  ’,  quod  in  hac  re  praetor  dixit, 

« plenam  habet  signifìcationem),  ut  fructus  quoque  rcstituantur.  Et  ideo  cum 
« restituì  praetor  vult,  veluti  in  interdicto  lindo  vi,  etiam  fructus  sunt  restituendi. 

« Item  si  vi  metusve  causa  rem  tradani,  non  ali  ter  mihi  restituisse  videtur,  quam 
« si  fructus  mihi  restituat  : nec  mora  niea  mihi  aliquid  aufert.  Si  actionem  habeam 
« ad  id  consequendum  quod  meum  non  fuit,  veluti  ex  stipulatu,  fructus  non  con- 
^ sequar,  etiamsi  mora  facta  sit  : quod  si  acceptum  est  iudicium,  tunc  Sabinus 
« et  Cassius  ex  aequitate  fructus  quoque  post  acceptum  iudicium  praestandos 
« putant,  ut  causa  restituatur,  quod  puto  recte  dici.  Ex  causa  etiam  emptionis 
» fructus  restituendi  sunt.  Sed  in  societatibus  fructus  communicandi  sunt.  Si  pos- 
« sessionem  naturalem  revocem,  proprietas  moa  manet,  videamus  de  fructibus.  et 
quidem  in  deposito  et  commodato  fructus  quoque  praestandi  sunt,  sicut  dixinius. 
n interdicto  quoque  quod  vi  aut  clam  magis  est,  ut  omnis  causa  et  fructus 
restituantur.  Ante  matrimonium  quoque  fructus  percepti  dotis  fiunt  et  cum  ea 
restituuntur.  Eadem  ratio  est  in  fructibus  praediorum  urbanorum.  Item  si  divi- 
ere  un  um  tecum  velim,  tu  nolis  et  edam,  an  fructus  dividi  debeant  post 

^ puto  dividendos.  In  ceteris  quoque  bonae  fidei 
« omnimodo  praestantur.  Si  dos  praelegata  fuerit,  ante  nuptias 

tamente  trattazione  nel  Petbazyoki,  loo.  eit,  II,  §§  6,  13.  Cfr.  segna- 

tamente fr.  19,  I).  de  umriB,  22.  1;  fr.  9,  § 1,  D.  de  rfow.  39,  6;  fr.  64,  D. 
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b)  Le  pretese  di  prestazione  tendono  a procurare  all’avente  diritto 
ciò  che  finora  non  gli  apparteneva.  Qui  il  creditore  ottiene  di  regola  un 
diritto  ai  frutti  ed  interessi  della  cosa  dovuta,  solo  dopo  la  mora  del 
debitore,  o dopo  avvenimenti  ad  essa  equiparati.  Il  compratore  però 
sin  dal  momento  della  perfezione  del  contratto,  come  sopporta  il  rischio, 
così  ha  diritto  ài  vantaggi  della  cosa  comprata,  e in  particolare  ai 
frutti  di  essa.  In  conformità  di  ciò  i Romani  pongono  il  principio  gene- 
rale « citius  'periciilum^  eius  est  commodum  » (9).  Ma  esso  non  con- 
tiene una  verità  generale  (IO). 

V.  — In  tutte  le  obbligazioni  il  risarcimento  in  danaro  è l’og- 
getto eventuale  della  obbligazione  (II).  Esso  dev’essere  sempre  accordato 


de  R.  V.,  6,  1 [fr.  19,  cit.  : « Videamiis,  an  in  omnibus  rebus  petitis  in  fructus 
« quoque  condemnatur  possessor.  quid  enim  si  argentimi  aut  vestimentum  aliamve 
« similes  rem,  quid  praeterea  si  usum  fructum  aut  nudam  proprietatem,  cum  alienus 
« us.us  fructus  sit,  petierit?  neque  enim  nudae  proprietatis,  quod  ad  propri etatis 
nomen  attinet,  fructus  ullus  intellegi  potest,  neque  usus  fructus  rursus  fructus 
« elegante!’  computabitur.  quid  igitur,  si  nuda  proprietas  petita  sit  ? ex  quo  per- 
« didorit  fructuarius  usimi  fructum,  aestimabuntur  in  peti  tiene  fructus.  Item  si 
« usus  fructus  petitus  sit,  Proculus  ait  in  fructus  perceptos  condemnari.  prae- 
« terea  Oallns  Aelius  putat,  si  vesti  menta  aut  scyphus  petita  sint,  in  fructu  haec 
« numeranda  esse,  quod  locata  ea  re  mercedis  nomine  capi  potuerit.  Iter  quoque 
« et  actus  si  petitus  sit,  vix  est  ut  fructus  ulli  possint  aestimari.  nisi  si  quis 
« commodum  in  fructibus  numeraret,  quod  habiturus  esset  petitor,  si  statini  co 
« tempore  quo  petisset  ire  agere  non  prohiberetur  : quod  admittendum  est  ». 
fr.  9,  cit.  : « Ex  rebus  donatis  fructus  perceptus  in  rationem  donationis  non  com- 
« putatur  : si  vero  non  fundum,  sed  fructus  perceptionem  tibi  donem,  fructus 
« percepti  venient  in  computationem  donationis  ».  fr.  64,  cit.  ; « Cum  in  rem 
« agitur,  eorum  quoque  nomine,  quae  usui  non  fructui  sunt,  restituì  fructus 
« certum  est  »]. 

(9)  § 3,  I.  de  empi,  et  vend..  3,  23:  « ...  commodum  eius  esse  dobet,  cuius 

« periculum  est  » ; fr.  10,  1).  de  R.  7.,  50,  17  ; Paulus,  libro  3,  nr/  Sabinum  : 
« Secundum  naturam  est  commoda  cuiusque  rei  eum  sequi,  quem  sequentur 
« incommoda  ».  Un  gran  numero  di  singole  decisioni  che  han  relazione  a questa 
regola,  sono  riferite  da  F.  Mommsen,  [Eròrterungen],  fascio.  I,  pag.  1. 

Cfr.  Ihering,  Monografie  [Abhandlimgen],  pag.  1 sgg.  ; Wixdscheii),  voi.  II,  ^ 327, 
nota  9,  Petrazycki,  toc.  cit.^  voi.  II,  § 3 in  fine. 

(10)  È esatta  la  regola  che  ha  sviluppato  il  Mommsex,  loe.  cit.  : « Quando  il 
medesimo  evento  da  una  parte  cagioni  la  totale  o parziale  impossibilità  della  pre- 
stazione dovuta,  e dall'altra  rechi  un  coììimoduìiiy  la  pretesa  a tale  coinìiiodìcni 
compete  a colui  che  in  vista  di  esso  sopporta  il  rischio  ».  Nondimeno  la  regola 
ha  un  campo  di  applicazione  più  ampio. 

(11)  Fr.  68  ; fr.  112,  § 1,  I).  de  verh.  ohi.,  45,  1 [fr.  68  cit.  : « Si  poeiiam 
« stipulatus  fueie,  si  mihi  pecuniam  non  credidisses,  certa  est  et  utilis  stipulatio. 
« quod  si  ita  stij)ulatus  fucro  : ' pecuniam  te  mihi  credituruin  spondosV  " incerta  est 
« stipulatio,  quia  id  venit  in  stipulationern,  quod  mea  interest  » ; fr,  112,  § 1 cit.  ; 
t.  Si  quis  ita  stipulatus  fuerit  : ' prò  centum  auieis  satis  dabis  V " et  reum  dodiu'it 
« in  istam  summam:  Proculus  ait  sem])or  in  satisdationis  stipulatiouo  venire,  (]iiod 
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al  creditore,  se  la  cosa  dovuta  non  g 
stazione  non  si  possa  affatto,  o con  ve 


li  viene  prestata,  e se  tale  pre- 
nevolniente  ottenere  (12). 


ObblìQ^zìoni  divisìbili  6d  indivisibili  (1)* 


Le  obblio-azioni  sono  divisibili,  quando  la  loro  divisione  è possibile 
senza  pregiudizio  della  loro  essenza  e del  loro  valore.  Altrimenti  sono 

indivisibili.  i i j-x  j- 

In  questa  classificazione  non  si  suppone  già,  che  al  creditore  di  un  cre- 
dito divisibile  si  possa  senz’altro  offrire  forzatamente  un  pagamento  in 
parti.  Ciò  sarebbe  ammissibile  solo  quando  fosse  stato  particolarmente  con- 
venuto. La  divisibilità  viene  in  considerazione  in  altri  rapporti.  Anzitutto 


nel  diritto  di  eredità.  Cosi  secondo  un’antichissima  massima  giuridica 
romana  i crediti  e i debiti  del  testatore,  che  lasciava  alla  sua  morte 
parecchi  eredi,  venivano  divisi  tra  i coeredi.  Ma  ciò  valeva  naturalmente 
solo  per  le  obbbligazioni  divisibili,  non  per  le  indivisibili. 

ISlella  questione  della  divisibilità  delle  obbligazioni,  i Komani  distin- 
guono se  si  tratti  di  « dare  » , « facere  » , ovvero  « non  facete  » . 

1.  Le  obbligazioni  di  « dare  » sono  di  regola  divisibili  (2).  Ciò 


« interesset  stipulantis,  ut  alias  tota  sors  inesset,  voluti  si  idoneus  promissor  nou 
« sit,  alias  niinus,  si  in  aliquid  idonous  esset  debitor,  alias  nibil,  si  tam  locuples 
« esset,  ut  nostra  non  intersit  satis  ab  eo  accipere  : nisi  quod  plerumque  idonei 
« non  tam  patrimonio  quam  fide  quoque  aestimarentur  >>]. 

(12)  Cfr.  voi.  I,  § 133. 

(1)  L’opera  principale  è di  Ubbelohde,  La  teoria  delle  obbligazioni  indivisibili 
[Die  Delire  von  den  untlieilbaren  Obligationen],  1862.  Ivi  trovasi  la  letteratura 
precedente,  pag.  XXIII;  cfr.  oltracciò  Steinleciiner,  luris  communio^  voi.  I, 
§§  19  e 20  ; Rììmelin,  La  divisione  dei  diritti  [Die  Theilung  der  Rechte],  §§  19  sgg. 
e negli  Ann.  di  Iiierino,  voi.  XXVIII,  pag.  434  ; Scheurl,  Divisibilità  [Tlieil- 
barkeit],  pag.  81,  e gli  scrittori  citati  nel  Windscheid,  voi.  II,  § 253  ; inoltre 
Ale.  Terrana,  Studio  sulle  obbligazioni  divisibili  ed  indivisibili,  1891. 

(2)  Fr.  2 pr.,  § 1,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Paulus,  libro  12,  ad  Sabinum  '. 
« Stipulationum  quaedam  in  dando,  quaedam  in  faciendo  consistunt.  Et  harum 
0 omnium  quaedam  partium  praestationom  recipiunt,  voluti  cum  decem  dari  stipu- 
« amur  : quaedam  non  recipiunt,  ut  in  his,  quae  natura  divisionem  non  admittunt, 

ve  uti  cum  yiam  iter  actum  stipulamur  : quaedam  partis  quidem  dationem 
na  ura  recipiunt,  sed  nisi  tota  dantur,  stipulationi  satis  non  fit,  voluti  cum 

ominem  generaliter  stipulor  aut  lancem  aut  quodlibet  vas  : nam  si  Sticlii  pars 
so  u a SI  , nondum  in  ulla  parte  stipulationis  liberatio  nata  est,  sed  aut  statim 
Ir  ^ a pendenti  est,  donec  alius  detur.  eiusdem  condicionis  est 

temila  Pamphilum  dari  ? ».  Cfr.  ancora  l’esposizione  con- 

!Tx  bis  ^2,  85,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1 [fr.  2,  §§  citt.  : 

Quamdiu  a ^ fieredes  quidem  prò  parte  solvendo  liberar!  possunt, 

« obligationis  imm^  dederint:  non  enim  ex  persona  fieredum  condicio 

u a ur.  Et  ideo  si  divisionem  res  promissa  non  recipit,  voluti  via, 


f 


[§  24J  SEZIONE  III  - CONTENUTO  ED  OGGETTO  DELLA  OBBLIGAZIONE  93 

si  verifica  di  preferenza,  quando  esse  hanno  per  oggetto  delle  quan- 
tità, per  es.,  una  somma  di  danaro,  ovvero  dieci  cavalli  della  stessa 
specie.  La  divisione  ha  luogo  qui  secondo  il  numero,  — nwmero. 
Anche  le  obbligazioni  di  dare  che  riguardano  una  cosa  specifica  si 
considerano  come  divisibili,  e propriamente  in  parti  ideali,  — 'partihus  — . 
Francamente  ciò  non  è esente  da  difficoltà.  Infatti  la  metà  ideale, 


<C 

€ 

« 

€ 

« 

« 

« 

</: 

<c 

« 

« 

< 

€ 

« 

c 

A 

A 

A 


heredes  proinissoris  singuli  in  solidum  tenentur  : sed  quo  casa  unus  ox  heredibus 
solidum  praestiterit,  repetitionem  habebit  a coherede  familiae  erciscundae  iudicio. 
Ex  quo  quidom  accidore  Pomponius  ait,  ut  et  stipulatoris  viao  vel  itineris  heredes 
singuli  in  solidum  habeant  actionem  : sed  quidam  hoc  casii  extingui  stipula- 
tionem  putant,  quia  per  singulos  adquiri  servitus  non  potest  : sed  non  facit 
inutilem  stipulationem  dilfìcultas  praostationis.  Si  tamen  hominem  stipulatus  cum 
uno  ex  heredibus  promi ssoris  egero,  pars  dumtaxat  ccterorum  obligationi  super- 
erit,  ut  et  solvi  potest.  idemque  est,  si  uni  ex  heredibus  accepto  latum  sit. 
Idemque  est  in  ipso  promissore  et  fideiussoribus  eius,  quod  diximus  in  heredibus. 
Item  si  in  facto  sit  stipulatio,  velati  si  ita  stipulatus  fuero  ; ' per  te  non  fieri 
ncque  per  heredem  tuum,  quo  minus  mihi  ire  agere  liceat  ’ V et  unus  ex  plu- 
ribus  heredibus  prohibuerit,  tenentur  quidem  et  coheredes  eius,  sed  familiae 
erciscundae  iudicio  ab  eo  repetent  quod  praestitcrint.  hoc  et  lulianus  et  Pom- 
ponius probant.  Lontra  autem  si  stipulator  decesserit,  qui  stipulatus  erat  sibi 
heredique  suo  agere  licere,  et  unus  ex  heredibus  cius  prohibeatur,  interesse 
dicemus,  utrum  in  solidum  committatur  stipulatio  an  prò  parte  oius,  qui  pro- 
hibitus  est.  nam  si  poena  stipulationi  adiecta  sit,  in  solidum  committotur,  sed 
qui  non  sunt  prohibiti,  doli  mali  exceptione  sumniovebuntur  : si  vero  poena 
nulla  posita  sit,  tunc  prò  parte  eius  tantum  qui  prohibitus  est  conimi ttetur 
stipulatio  ■>  ; fr.  3 cit.  : « Idem  iuris  est  et  in  illa  stipulationo  : ' mihi  heredique 
meo  habere  licere?’  Sed  haec  differentia  illam  habet  rationem,  quod,  ubi  unus 
ex  heredibus  prohibetur,  non  potest  coheres  ex  stipulata  agere,  cuius  nihil 
interest,  nisi  poena  subiecta  sit  : nam  poena  subiecta  efficit,  ut  omnibus  com- 
mittatur, quia  hic  non  quaerimus,  cuius  intersit.  eniinvero  ubi  unus  ox  here- 
dibus non  prohibet,  omnes  tenentur  heredes  : interest  onim  prohibiti  a neinino 
prohiberi  » * fr.  4 cit.  i « Eadem  dicemus  et  si  dolum  abesse  a te  herodoquo  tuo 
stipulatus  sim  et  aut  promissor  aut  stipulator  pluribus  heredibus  lelictis  doces- 
serit.  Calo  libro  quinto  decimo  scribit  poena  certae  ]>ecuniae  proniissa,  si  quid 
aliter  factum  sit,  mortuo  promissore  si  ex  pluribus  heredibus  unus  eontra  (luam 
cautum  sit  fecerit,  aut  ab  omnibus  heredibus  jioenam  committi  prò  portione 
hereditaria  aut  ab  uno  prò  portione  sua  : ab  omnibus,  si  id  lactum,  do  (|uo 
cautum  est,  individuum  sit,  veluti  ' iter  fieri  ’,  quia  quod  in  partes  dividi  non 
potest,  ab  omnibus  (piodammodo  factum  videi-otur  : at  si  do  eo  cautum  sit, 
quod  divisionem  recipiat,  voluti  amplius  non  agi  ’,  tuin  oum  heredem,  (pii 
adversus  ea  fecit,  prò  portione  sua  solum  poenani  committere.  dillerentiae  lume 
esse  rationem,  quod  in  priore  casu  omnes  commississe  videiitur,  (piod  nisi  in 
solidum  peccari  non  jioterit,  illam  stipulationem  ' iier  te  non  fieri  ’,  ([uo  minus 
mihi  'ire  agere  liceat?’  sed  videamus,  no  non  item  hic  sit,  sed  magis  itimi, 
quod  in  illa  stipulationo  ' Titium  herodemquo  eius  ratum  habiturum';  nam  hac 
stipulatione  et  solus  tenebitur,  qui  non  habuorit  raturn,  et  solus  agi't,  a ([uo 
fuerit  petitum  : idquo  et  Marcello  videtur,  quamvis  ijise  dominus  prò  pai'tn  i-atiim 
habere  non  potest.  Si  is,  qui  dujdam  stipulatus  est,  decesserit  pluribus  Inn-e- 
dibus  relictis,  unusquisque  ob  ovictionem  suae  [lartis  prò  {lortione  sua  halicliil 
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nei-  e.  di  nn  cavallo  uon  ha  la  metà  del  valore  ne  e per  meta  così 
sei-vibile  come  T intero  cavallo.  B se  un  erede  del  debitore  sia  pronto 
a .-il-isciare  la  metà  ideale  dell'oggetto  dovuto,  ma  l’altro  erede  si 
‘sottragga  airadempimento,  e sia  condannato  al  valore  pecnniario  del 
suo  debito  parziale,  quale  sarà  allora  la  condizione  del  creditore?  Ma 

a questi  dubbi  non  si  badò. 
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actionem  idemque  est  in  stipulatione  quoque  fructuaria  et  damni  infecti  et  ex 
operis  novi  nuntiatione:  restituì  tamen  opus  ex  operis  novi  nuntiatione  prò 
parte  non  potest.  haec  utilitatis  causa  ex  parte  stipulatorum  recepta  sunt  : ipsi 
autem  promissori  prò  parte  neque  restitutio  neque  defensio  contingere  potest 
, 54  cit.  : ^ In  stipulationibus  alias  species,  alias  genera  deducuntur.  cum  species 
Vtipulamuiq  necesse  est  inter  dominos  et  inter  heredes  ita  dividi  stipulationem, 
ut  partes  corporum  cuique  debebuntur.  quoti ens  autem  genera  stipulamur, 
numero  fìt  inter  eos  divisio  : veluti  cum  Stichum  et  Pamphilum  quis  stipulatus 
duos  beredes  aequis  partibus  reliquit,  necesse  est  utrique  partem  dimidiam  Stichi 
et  Pamphili  deberi  : si  idem  duos  homines  stipulatus  fuisset,  singuli  homines 
heredibus  eius  deberentur.  Operarum  stipulatio  similis  est  bis  stipulationibus, 
in  quibus  genera  comprcbendiintur  : et  ideo  divisio  eius  stipulationis  non  in 
partes  operarum,  sed  in  numerum  cedit.  quod  si  unam  operam  servus  communis 
stipulatus  fuerit,  necesse  est  utrique  dominorum  partem  operae  tantam,  quantam 
in  servo  babuerit,  potere,  solutio  autem  eius  obligationis  expeditissima  est,  si 
aestimationem  operae  malit  libertus  offerre  aut  si  consentiant  patroni,  ut  is 
communiter  operae  petantur  Sul  fr.  72  vedi  neta  seguente;  fr.  85  cit.: 
In  exsecutione  obligationis  sciendum  est  quattuor  causas  esse  : nam  interdum 
est  aliquid',  quod  a singulis  beredibus  divisum  consequi  possumus  : aliud,  quod 
totum  peti  necesse  est  nec  divisum  praestari  potest  : aliud  quod  prò  parte  petitur, 
sed  solvi  nisi  totum  non  potest  : aliud,  qued  solidum  petendum  est,  licet  in 
solutionem  admittat  secutionem.  Prima  species  pertinet  ad  promissorem  pecuniae 
certae  : nam  et  petitio  et  solutio  ad  portiones  bereditarias  spectant.  Secunda 
ad  opus,  quod  testator  fieri  iusserit  : nam  singuli  beredes  in  solidum  tenentur, 
quia  operis  efiectus  in  partes  scindi  non  potest.  Quod  si  stipulatus  fuero  : ' per 
te  beredemve  tùum  non  fieri,  quo  minus  eam  agam  : si  adversus  ea  factum  sit, 
tantum  dariV’  et  unus  ex  pluribus  beredibus  promissoris  me  probibeat,  verior 
est  sententia  existimantium  unius  facto  omnes  teneri,  quoniam,  licet  ab  uno 
piobibeor,  non  tamen  in  partem  probibeor  : sed  ceteri  familiae  erciscundae  iudicio 
saicient  damnum.  Pro  parte  autem  peti,  solvi  autem  nisi  totum  non  potest, 
veluti  cum  stipulatus  sum  bominen  incertum  : nam  petitio  eius  scinditur,  solvi 
vero  nisi  solidus  non  potest.  alioquin  in  diversis  bominibus  recte  partes  sol- 
ventui  . quod  non  potuit  defunctus  tacere,  nec  quod  stipulatus  sum  consequar. 
icem  iuris  est,  et  si  quis  decem  milia  aut  bominem  promiserit.  In  solidum  vero 
ap  oportet  et  paitis  solutio  adfert  liberationem,  cum  ex  causa  evictionis  inten- 
auctoris  beredes  in  solidum  denuntiandi  sunt  omnesque  debént 
quolibet  defugiente  omnes  tenebuntur,  sed  unicuique  prò  parte 

stipulatio  facta  sit:  ' si  fundus 
centi! m centum  dari  V nisi  totus  detur,  poena  committitur 

ad  nip-nin^ partes  fundi  tradere  cessante  uno,  quemadmodum  non  prodest 

•^atus  partem  creditori  solvere.  Quicumque  sub  condicione  obli- 

.atus  cuiavent,  ne  condicio  exsisteret,  mbilo  minus  obiigatur  »].  . 
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[§  24] 


All’incontro  si  riconobbe  la  indivisibilità  di  una  obbligazione  diretta 
ad  una  cosa  determinata  genericamente.  Poiché,  se  era,  per  es.,  dovuto 
un  buon  cavallo  da  lavoro,  e uno  degli  eredi  del  debitore,  in  conseguenza 
della  consentita  divisibilità  deli-obbligazione,  avesse  potuto  consegnare 
la  metà  ideale  di  un  cavallo,  e invece  il  suo  coerede  l’ideale  metà 
d’altro  cavallo,  ciò  sarebbe  stato  uno  scherno  per  il  creditore  ! Egli, 
malgrado  della  piena  prestazione  dei  due  eredi,  non  avrebbe  avuto 
ciò  a cui  aveva  diritto,  e cioè  un  cavallo. 

Sono  inolti*e  necessariamente  indivisibili  le  obbligazioni  dirette  alla 
costituzione  di  servitù  prediali.  Una  parziale  costituzione  di  esse  è difatti 
impossibile,  e non  attribuisce  neanche  un  diritto  parziale. 

2.  Le  obbligazioni  di  « faeere  » o « non  facere  » sono  di  regola 
indivisibili.  Però  neanche  ciò  è senza  eccezioni.  La  questione  è sempre 
la  stessa:  la  divisione  è possibile  senza  pregiudizio  deiressenza  e del 
valore  dell’ obbligazione  ? 


Indivisibili  sono  segnatamente  le  obbligazioni  dirette  alla  produzione 
di  una  cosa,  per  es.,  la  costruzione  di  una  casa. 

Ma  anche  Tobbligazione  della  consegna  di  un  determinato  fondo 
rustico  vien  dichiarata  indivisibile  (3)  ; conseguentemente  lo  stesso  prin- 
cipio deve  valere  per  la  tradizione  di  qualunque  species^  ed  in  parti- 
colare anche  di  una  cosa  mobile.  Non  può  negarsi  l’ intima  contradi- 
zione tra  questa  decisione,  ed  il  riconoscimento  della  divisibilità  delle 
obbligazioni  di  dare  riguardanti  una  species.  Ma  non  è essa  in  se 
una  sana  decisione?  Chi  conceda  ciò,  e scorga  in  essa  il  principio  più 


(3)  Fr.  72,  D.,  de  verhorum  ohbligationibtis,  45,  1,  Ulpianus,  libro  20,  ad 
edietmn  ; « Stipulationes  Don  dividuiitar  earum  rerum,  quae  divisionem  non  reci- 
piunt,  velati  viae  itineris  actus  aquaeductus  ceterarumque  servitutium.  idem 
« puto  et  si  quis  faciendum  aliquid  stipulatus  sit,  ut  puta  fuiidum  tradi  vel 
« fossam  fodiri  vel  insulam  fabricari,  vel  operas  v.el  quid  bis  simile:  horum 
« enim  divisio  corrumpit  stipulationem  ».  Disperata  pena  si  son  data  da  lungo 
tempo  gl’interpreti,  per  eliminare  il  passo  « fundum  tradi  ».  Certo  deve  ammet- 
tersi che  esso  non  sta  in  armonia  col  dogma  dominante  della  divisibilità  delle 
obbligazioni  di  dare  di  una  species^  riconosciuto  anche  da  Ulpiaxo,  per  esem])io 
nel  fr.  9,  § 1,  D.,  de  solutionifms , 46,  3.  [«  Qui  decem  debet,  partem  solvendo 
« in  parte  obbligationis  liberatur  et  reliqua  quinque  sola  in  obligatione  remancnt: 
« item  qui  Stichurn  debet,  paide  Sti'".hi  data  in  reliquam  partem  tenetur.  qui  autem 
« hominem  debet,  partem  Stichi  dando  nihilo  minus  iiominem  debere  non  dosinit; 
« denique  homo  adhuc  ab  co  poti  potost.  sed  si  dobitor  reli(iimm  partem  Sticlii 
« solverit  vel  por  actorem  steterit,  quo  minus  accipiat,  liberatur»].  Ma  era  forse 
tale  dogma  così  razionale  od  esente  da  obiezioni,  da  dover  ritenere  che  TJl piano 
assolutamente  sia  stato  precipitoso  nella  sua  analogia  riguardo  alle  obbligazioni 
di  facerei  A Ubbblohde,  l.  c.,  lampeggia  l’idea  di  leggere  fundum  « radi  » in\oeo 
di  tradi  (pag.  40,  nota  7);  nondimeno  egli  ben  a ragiono  non  la  sogno  ; cfr.  in  voi-o 
Brinz,  Pandette,  voi.  II,  pag.  66,  nota  7. 
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recente  e più  razionale,  sarà  francamente  spinto,  per  il  diritto  moderno, 
a riguardare  generalmente  come  indivisibili  le  obbligazioni  dirette  alla 

prestazione  di  una  species. 

Obblio-azioni  divisibili  di  « facere  » sono,  per  es.,  quelle  di  piantare 
100  alberi  di  pomi,  o di  trasportare  100  carri  di  concime. 

Riguardo  al  giuridico  trattamento  delle  obbligazioni  indivisibili  vai- 

gono  i seguenti  priiicipii: 

a)  Ognuno  di  parecchi  creditori  ha  diritto  di  domandare  e di 
agire  in  giudizio,  per  Finterà  prestazione.  Ma  bisogna  distinguere,  se 
la  prestazione  eseguita  verso  Fattore  avvantaggia  immediatamente  tutti 

1 creditori  (com’è  il  caso,  per  es.,  della  riparazione  di  una  casa  comune, 
cui  il  debitore  è tenuto),  oppure  no.  In  quest’ultimo  caso  il  debitore  è auto- 
rizzato, e rispetto  agli  altri  creditori  è obbligato,  a domandare  all’at- 
tore una  garanzia,  che  di  ciò  che  a lui  viene  prestato  sarà  fatta  parte 
a tutti  gli  aventi  diritto  (4). 

Se  la  prestazione  in  natura  dell’oggetto  dovuto  non  viene  eseguita, 
ed  il  debitore  subisce  perciò  una  condanna  in  danaro.  Fattore  riceverà 
solo  quella  parte  della  Utis  aestimatio  corrispondente  alla  sua  quota 
ereditaria^  o ad  altro  suo  rapporto  di  compartecipazione,  perchè  il  suo 
interesse  non  giunge  più  oltre  (5). 


(4)  Cfr.  Ubbelohde,  l.  c.,  pag.  238.  I giuristi  romani  sono  pienamente  con- 
cordi riguardo  al  procedimento  : cfr.  fr.  1,  § 36,  fr.  14  pr.,  D.  depositi,  16,  3,  fr.  81, 
§ 1,  D.  de  solutionihus,  46,  3 [fr.  1,  § 36  cit.  : « Si  pecunia  in  sacculo  signato 
« deposita  sit  et  iinus  ex  heredibns  eius  qui  deposuit  veniat  repetens,  quemad- 
« modum  ei  satisfiat,  videndum  est.  promenda  pecunia  est  vel  coram  praetore  vel 
« intervenientibus  bonestis  personis  et  exsolvenda  prò  parte  bereditaria  ; ...  sed 
« si  res  sunt,  quae  dividi  non  possunt,  omnes  debebit  tradere  satisdatione  idonea 
« a petitore  ei  praestanda  in  boc,  qiiod  supra  eius  partem  est  : satisdatione  autem 
« non  interveniente  rem  in  aedom  doponi  et  omni  actione  depositarkim  liberar!  » ; 
fr.  14  pr.  cit.:  « Si  plures  beredes  exstierint  ei  qui  deposuerit,  dicitur,  si  maior 
« pars  adierit,  restituendam  rem  praesentibus  : maiorem  autem  partem  non  ex 
« numero  utique  personarum,  sed  ex  magnitudine  portionum  hereditariam  intel- 
« legendam:  cautela  idonea  reddenda  fr.  81,  § 1 cit.:  « Si  lancem  deposuerit 
« apud  me  Titius  et  pluribus  beredibus  relictis  decesserit  : si  pars  beredum  me 
« interpellet,  optimum  quidem  esse,  si  praetor  aditus  iussisset  me  parti  beredum 
« eam  lancem  tradere,  quo  casu  depositi  me  reliquis  coberedibus  non  teneri,  sed 
« et  si  sine  praetore  sine  dolo  malo  boc  fecero,  liberabor  aut  (quod*verius  est) 
non  mcidam  in  obligationem.  optimum  autem  est  id  per  magistratum  facere  »]. 

(0)  r.  5,  § 9,  D.,  fam.  ereise.,  10,  2,  Paulus,  libro  23,  ad  edictum 

Omni  us  m solidum  competere  actionem  et,  si  non  praestetur  via,  prò  parte 
« ereditaria  condemnationem  beri  oportet  »,  cfr.  fr.  4,  § 3,  D.,  si  serv.  vind., 

^ ^ § 3 cit.;  « Si  fundus,  cui 

. noni.;'  unicuique  in  solidum  competit  actio,  et  ita  et  Pom- 

«.  einQ  ^ ’•  aestimationem  id  quod  interest  veniet,  scilicet  quod 

es  , qui  experietur.  itaque  de  iure  quidem  ipso  singuli  experientur 
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Più  opportune  sono  le  norme  dettate  dal  Codice  civile  (6).  Per 
esso  il  debitore  può  prestare  soltanto  congiuntamente  a tutti  i creditori, 
ed  ogni  creditore  può  reclamare  la  prestazione  soltanto  per  tutti.  Ogni 
creditore  può  richiedere,  che  il  debitore  depositi  la  cosa  dovuta  per 
conto  di  tutti  i creditori,  o,  se  quella  non  sia  atta  al  deposito,  la  con- 
segni ad  un  custode  da  nominarsi  giudizialmente. 


b)  Il  creditore  è autorizzato,  di  fronte  ad  ognuno  di  più  debi- 
tori, di  una  obbligazione  indivisibile,  a domandare  ed  agire  in  giudizio 
per  Tintero  oggetto  dovuto.  Si  ha  dunque  il  caso  di  una  obbligazione 
solidale. 

Le  norme  del  Codice  civile  concordano  in  ciò  (7). 

Ma  è assai  controverso,  se,  quando  pel  mancato  adempimento  clel- 
Fobbligazione  si  viene  ad  una  condanna  in  danaro,  cioè  alla  liiis 
aestimaUo^  debba  subentrare  una  divisione  tra  i vari  eredi  del  debi- 
tore. La  questione  va  risoluta  affermativamente  (8). 


et  victoria  et  aliis  prode rit,  aestimatio  autem  ad  quod  eius  interest  revocabitur, 
« quamvis  per  uniim  adquiri  servitns  non  possit  Fr.  54,  § 1 cit.;  « Operarum 
« stipnlatio  siniilis  est  bis  stipulationibus,  in  qnibns  genera  comprehendnntur  ; 
« et  ideo  divisio  eius  stipulationis  non  in  partes  operarum,  sed  in  numerum  cedit. 
« quod  si  imam  operani  servus  communi s stipulatus  fuerit,  necesse  est  utrique 
« dominorum  partem  operae  tantam,  quantam  in  servo  babuorit,  potere,  solatio 
« autem  eius  obligationis  expeditissima  est,  si  aestimationem  operae  malit  iibertus 
« otferre  aut  si  consentiant  patroni,  ut  is  communiter  operae  edantur  »]. 

(6)  Cod.  civ.  gemi.,  § 432. 

(7)  Cod.  civ.,  § 431. 

(8)  I giuristi  romani  prendevano  le  mosse  originariamente  da  ciò,  cbe  ognuno  dei 

debitori,  cbe  deve  l’intero,  possa  essere  anche  costretto  a prestare  la  intera  aestimatio 
in  danaro,  nel  caso  del  mancato  adempimento  delFobbligazione.  Da  ciò  potevano 
però  derivare  gravi  ingiustizie.  Suppongasi  ad  esempio  un  coerede  investito  di  una 
piccola  quota  ereditaria,  il  quale,  lungo  tempo  dopo  cbe  l’eredità  sia  stata  divisa, 
venga  egli  solo  costretto  alla  intera  litis  aestimatio  di  una  grande  fabbrica  intra- 
presa dal  testatore.  A simili  possibili  pericoli  Paolo  cercò  di  ovviare,  per  mezzo 
di  cautiones  da  interporsi  dai  coeredi  nel  iuclicium  familiae  erciscunclae  (fr.  25, 
§ 10,  D.,  famil.  ercisG.),  ed  a prescindere  da  ciò  diede  anche  al  coerede,  cbe 
avmva  sborsato  l’intera  litis  aestimatio  di  una  prestazione  indivisibile,  il  regresso 
con  Vactio  familiae  ereisciindae  contro  gli  altri  coeredi  liberati  per  effetto  del 
suo  pagamento:  fr.  2,  § 2,  D.,  de  verh.  obl.^  45,  1 [Fr.  25,  § 10  cit.:  « Centra 
« si  promissor  viae  decesserit  pluribus  beredibus  institutis,  noe  dividitur  obli- 
« gatio  nec  dubiurn  est  quin  duret,  quoniam  viam  promittoro  et  is  potest,  qui 
« fundum  non  habet.  igitur  quia  singuli  in  solidum  tenentur,  officio  iudicis  cau- 
« tiones  interponi  debere,  ut,  si  quis  ex  bis  conventus  litis  aestimationem  prac- 
« stiterit,  id  prò  parte  a ceteris  consequatur  » ; fr.  2 cit.,  riportato  più  sopra  nota  2] 
Ma  simili  pretese  di  regresso  contro  coeredi,  divenuti  forse  da  lungo  tempo  morosi  od 
insolventi,  non  potevano  esser  sufficienti.  Un’altra  teoria  perciò  si  foce  valere,  che 
si  decise  per  la  divisione  della  litis  aestimatio^  come  di  un  debito  divisibile,  tra  i 
coeredi:  fr.  72  pr  , D.,  de  verb.  obi.,  45,  1,  Ulpianus,  libro  20,  ad  edictum 


7 — Dkunburo,  DiriUo  delle  obbligazioni. 
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. I 1,1,10  -38  vcfcj-t  : Xuberoiicm  existimasse,  ubi  quid  fieri  stipulemur,  si  non 
' p’ocuuiam  dan  oportere  i^f^ue  etiam  in  hoc  genere 


iien 


I Hi  stipulationern  : secundum  quoin  Celsns  ait  posso  dici  insta  aestima- 
" lilòò  facti  dUclam  esso  petitionem  ».  A nostro  avviso  questo  luogo  merita  la 
,',.,.|erenza  nel  diritto  giustinianeo,  anzitutto  porcile  offre  un  risultato  più  equo,  e 
: i oerche  decide  direttamente  la  questione  mentre  gli  altri  testi  presuppongono 
ansi  la  condanna  del  coerede  convenuto  nell  intera  hhs  aesUmatto,  ma  non  la  sta- 
biliscono punto  direttamente.  Dal  punto  di  vista  del  diritto  giustinianeo  tali  testi  si 
oossono  assai  bene  riferire  a casi,  in  cui  il  singolo  coerede,  per  troncare  l’azione 
•Antro  i suoi  coeredi,  si  addossa  volontariamente  1’  intera  hhs  aestimatio.  Che 

do 

matio 

cit  ■ « Olilcium  aurom  luuiuio  vam-vic  a-viocti. oiu,  UjUuitare  se 

c:  luliaiius  ait,  si  forte  unius  fandus  faerit  cui  aqua  noceat,  si  vero  in  quo  opus 
« factum  sit,  pluriuni  et  cum  uno  eorum  agatur  : utrum  et  eius  damni  nomine, 
quod  post  litem  contestatam  datum  sit,  et  operi  s non  restituti  in  solidum  con- 
« demnatio  fieri  debeat,  quemadmodum,  cum  servi  comninnis  nomine  noxali 
« ludicio  cum  uno  agitar,  condemnatio  in  solidum  fiet,  quoniam  quod  praestiterit, 

« potest  a SOCIO  recipere  ? an  vero  is  cum  quo  agitar  prò  parte  sua  et  damni 
« dati  et  operis  non  restituti  nomine  damnandus  sit,  ut  in  actione  damni  infecti 
« fiat,  cum  eius  praedii,  ex  quo  damnum  metuatur,  plures  domini  sint  et  cum 
« uno  eorum  agatur  ? licet  opus,  ex  quo  damnum  futurum  sit,  individuum  sit 
« et  ipsae  aedes  solumque  earum  non  potest  prò  parte  dumtaxat  damnum  dare, 

« niliilo  miniis  euin  cum  quo  agitar  prò  sua  parte  condemnari.  magisque  exi- 
« stimat  id  servandum  in  aquae  pluviae  arcendae  actione,  quod  in  actione  damni 
« infecti  quia  utrubique  non  de  praeterito  sed  de  futuro  damno  agitar  ».  Fr.  6, 

§ I cit.:  « Si  explurium  fundo  decurrens  aqua  noceat  vel  si  plurium  fnndo  noceatur, 

« placiiit  eoqiie  inre  ntimur,  ut,  sive  plurium  fundus  sit,  singuli  in  partem  expe- 
« l•iantlu■  et  condemnatio  in  partem  fìat,  sive  cum  pluribus  agatur,  singuli  in 
« partem^  conveniantnr  et  in  partem  fiat  condemnatio  »].  — I moderni  cercano 
per  lo  più  di  toglier  di  mezzo  il  fr.  72.  Il  Savigny,  Dr.  Ohhl.,  voi.  I,  pag.  358  sgg., 
litiene  cho  Celso  abbia  riferito  l’opinione  di  Tuberone  solo  come  una  « curiosità 
letteiaria  »,  come  una  « rimarclievole  singolarità  quasi  scomparsa  ».  Ubbelohde, 
/.  c.,  pag.  90,  ammette  che  i giuristi  nel  fr.  72  abbiano  avuta  sott’ occhio  un  caso 
affatto  particolare,  e propriamente  quello  in  cui  l’obbligazione,  già  durante  la  vita 
e testatole,  sia  divenuta  impossibile  per  colpa  di  lui  : e nondimeno  il  passo  in 
parola  non  contiene  veran  accenno  di  ciò.  Tuttavia  il  Windsoheid,  voi.  II,  § 299, 
v^l^  pienamente  accettabile  tale  spiegazione.  Il  Vangerow,  infine, 

Pp  1 distingue  tra  obbligazioni  di  dare  ed  obbligazioni  di  facere.^ 

scritto''  aestimatio  è preponderante  l’opinione  dei  più  antichi 

allfi  nAof.^  Io  comune  ; essa  viene  considerata  come  « dominante  ».  Conforme 
fiche  ivi  ^ Terrana,  l.  c.,  pag.  77.  Cfr.  anche  le  indicazioni  bibliogra- 


[§  25] 
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OBBLKiAZIONE 


Capitolo  II. 

Varie  categorie  degli  oggetti  delle  obbligazioni. 

§ 25.  — Debito  di  species  e debito  di  genus. 

L" obbligazione  o fissa  individualmente  il  suo  oggetto  (debito  di 
species)^  ovvero  designandolo  in  genere  e specie  (debito  di  genus)  (1). 

Oggetto  del  debito  di  specie  è un  individuitm.  Soltanto  questo 
deve  e può  esser  prestato.  Perciò  l’obbligazione  si  estingue,  se  esso 
perisce  per  caso  fortuito;  con  altre  parole:  nel  debito  di  specie  il 
creditore  sopporta  il  rischio  (2). 

Debiti  di  genere  sono  di  regola  i debiti  di  cose  fungibili,  ma  non 
però  necessariamente.  Anzi,  cose  non  fungibili  possono  essere  stipulate 
genericamente,  p.  es.  un  numero  di  cavalli  di  una  certa  specie.  D’altra 
parte,  ciò  che  in  sè  contiene  la  fungibilità  può  essere  promesso  spe- 
cificamente (3). 

L’obbligazione  generica  delimita  la  cerchia,  entro  la  quale  deve 
eseguirsi  la  prestazione.  Ma  l’oggetto  dell’obbligazione  e quello  del- 
l’adempimento non  sono  identici.  Come  oggetto  deH’obbligazione  vale 
il  genere,  quello  dell’adempimento  è un  determinato  indìvidunm. 
Perciò  il  debitore  del  genere  può  offrire  al  creditore  anche  un  oggetto , 
che  al  tempo  della  conclusione  del  contratto  apparteneva  a costui,  e 
che  dipoi  cessò  di  essere  di  sua  proprietà.  A ciò  non  osta  il  principio 
che  non  si  possa  validamente  stipulare  la  cosa  propria.  Chi,  per  es., 
abbia  comprato  in  genere  un  cavallo  da  un  commerciante  di  cavalli, 
e di  poi  abbia  venduto  ad  un  terzo  il  suo  cavallo,  che  egli  possedeva 
al  tempo  della  conclusione  del  contratto,  egli  non  potrebbe  rimandare 
indietro  questo  medesimo  cavallo,  se  giunto  nelle  mani  del  commer- 
ciante, costui  l’offrisse  per  l’adempimento,  purché  solo  appartenesse 


(1)  Fr.  54  pr.,  de  verb.  ohl.^  45,  1 [«  In  stipnlationibiis  alias  species,  alias 
genera  deducnntnr.  Cuin  species  stipnlanmr,  necesse  est  inter  dominos  et  iiiter 

« heredes  ita  dividi  stipulationem,  ut  partes  corpornm  ciiique  debebuntur.  (luotiens 
« autem- genera  stipulamnr,  numero  fìt  inter  eos  divisio  : veluti  cum  Stichmn  et 
« Pampbilam  quis  stipulatiis  duos  heredes  aequis  partibiis  reliquit,  necesse  est 
« utrique  partem  dimidiam  Stichi  et  Painphili  deberi  : si  idem  duos  hominos 
« stipulatus  fuisset,  singuli  homines  heredibus  eius  deberentur  » ]. 

(2)  Da  ciò  la  massima  « genus  perit  ei  cui  debetur  »,  a cui  poi  si  aggiungo 
l’altra  « genus  perire  non  censetur  ». 

(3)  Cfr.  voi.  I,  § 75.  Bernooufk,  TJ ohhlifjaxtone  generica  [Die  Gattungs- 
schuld],  1900. 
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alhi  specie  stipulata.  Infatti  non  venne  venduto  quel  cavallo  allora 

olfei'to,  ]ua  lìcnsì  « un  » camallo  (4).  ^ 

Nei  limite  del  genere  e della  specie  convenuta  può  esser  prestata 

aiìchi'  l’intima  qualità  (5),  non  però  un  oggetto  difettoso  (6). 

Il  caso  fortuito,  che  col])isca  la  cosa  che  si  pensava  di  consegnare, 
non  libei-a  il  debitore  di  un  debito  di  genere  (7).  Ciò  anche  nel  caso,  che 
fossero  andati  in  rovina  i magazzini  o le  fabbriche  di  un  commerciante  o 
fabbricante,  dai  quali  questi  voleva  prendere  le  merci  promesse;  sal- 


(4)  Così  xAIakckllo  nei  tfr.  07  e 72,  § 4,  D.,  de  solutionibus,  40,  3 [fr.  67  cit.: 
<:  Si  quis  duos  homines  promiserit  et  Stichiim  solverit,  poterit  eiusdem  Stichi 
« domiiiinm  postea  consecntus  dando  liberari.  in  nummis  minor  vel  prope  nulla 
. dubitatio  est:  nani  et  apud  Alfenum  Serviiis  eum,  qui  minus  a debitore  suo 
« accipere  et  liberare  eum  vellet,  respondit  posse  saepius  aliquos'  nummos  acci- 
'■  piendo  ab  eo  eique  retro  dando  ac  rursus  accipiendo  id  etìiceie  . voluti,  si  centuni 
« debitorem  decem  acceptis  liberare  creditor  velit,  ut,  cum  decem  acceperit,  eadem 
<-  Gl  retro  reddat,  inox  ab  eo  accipiat  ac  novissime  retineat  : etsi  in  dubitationem 
« a quibusdam  hoc  male  deducatur,  quod  non  possit  videri  is  qui  ita  accepit,  ut 

< ei  a quo  accepit  retro  reddat,  solvisse  potius  quam  decessisse  ».  Fr.  72,  § 4 cit.- 
Stichum  aut  Pamphilum  stipulatus  sum,  cum  esset  meus  Pamphilus  : nec  si 

< meus  esse  desierit,  liberabitur  promissor  Pamphilum  dando  : neutrum  enirn 

< videtur  in  Paniphilo  hominem  constitisse  nec  obbligalo  nec  solutio.  sed-ei,  qui 
' hominem  dari  stipulatus  est,  unum  etiam  ex  his,  qui  tunc  stipulatoris  senù 

< erant,  dando  promissor  liberatur  : vi  quidem  ipsa  et  hic  ex  his  dari  stipulatus 

< est,  qui  eius  non  erant.  fingamus  ita  stipulatum  : 'hominem  ex  his,  quos 
Sempronius  reliquit,  dare  spondes  ? ’ cum  tres  Sempronius  reliquisset,  eorumque 

< aliquem  stipulatoris  fuisse  : num  mortuis  duobus,  qui  alterius  erant,  supererit 

< ulla  obligatio,  videamus.  et  magis  est  deficere  stipulationem,  nisi  ante  mortem 
« duorum  desierit  esse  reliquus  servus  stipulatoris  »].  Diversamente  invero 
Papiniano,  libro  17.  quaesUoniim,  fr.  66,  § 3,  D.,  de  leg.  II,  « Non  idem  respon- 
« detur,  cum  duobus  testamentis  generatim  homo  legatur  : nam  qui  solvente 
<■>  altero  legatarii  factus  est  -quamvis  postea  sit  alienatus,  ab  altero  herede  idem 
« solvi  non  poterit  : eademque  ratio  stipulationis  est.  hominis  enim  legatum  ora- 
« tionis  compendio  singulos  homines  continet  utque  ab  initio  non  consistit  in  his 
<•  qui  legatarii  fuerunt,  ita  frustra  solvitur  cuius  dominium  postea  legatarius 
« adeptus  est,  tametsi  dominus  esse  desinit  ».  La  teoria  di  Marcello  è da  prefe- 
rirsi : quella  di  Papiniano  è meno  naturale. 

(5)  Fr.  72,  § 5,  D.,  de  sol.,  46,  3 [«...  num  ergo  et  si  vispellionem  aut  alias 

tuipem  dederit  hominem,  idem  sit?  et  sane  datum  negare  non  possumus  et 

« diffeit  haec  Species  a prioribus:.  habet  enim  servum  qui  ei  auferri  non  possit  »]. 

econ  0 il  Cod.  civ.  germ.,  § 243,  il  debitore  deve  prestare  una  cosa  di  media 

quanta  e bontà.  Sulla  clausola  « tei  quel  » cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XIX,  pag.  30. 

e STKODT-yNN  nella  ivNV.  di  Ooldschmidt,  \o\.  XXXVIII,  pag,  253. 

limedi  giuridici  edilizi  nella  vendita  di  cosa  generica,  vedi  più 
sotto  § 101,  num.  3.  . . ' ' 

È questo  anche  il  senso  del  § 279  del  Cod.  civ.  germ.  [«  Se  l’oggetto  dovuto 

i nrertr^i^^^^^A  secondo  il  genere,  il  debitore,  finché  sia  possibile  la, 

« Dr-esta7mr!  ^ l’ispondere  della  sua  impotenza  ad  effettuare  la- 

pi-estazione,  anche  allora  quando  non  stia  a suo  carico  alcuna  colpa  »}. 
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vochè  egli  non  avesse  semplicemente  promesso  la  consegna  di  oggetti, 
che  si  trovassero  presso  di  sè,  o di  merci  da  lui  prodotte.  Infatti 
malgrado  di  quel  sinistro,  egli  può  provvedersi  altrove,  ed  adempiere 
il  suo  debito. 

Francamente,  se  la  specie  stipulata  si  estingue,  anche  il  debitore 
di  genere  viene  liberato  dal  suo  debito,  per  l’impossibilità  della  pre- 
stazione. Ma  tali  casi  sono  rari  (8). 

Il  debitore  di  un  debito  di  genere  si  sottrae  al  rischio,  quando 
egli  adempie  secondo  il  contratto  (9),  per  es.  quando  egli  spedisce  al 
compratore,  dal  luogo  deiradempimento,  la  merce  venduta,  ovvero 
quando  egli  invano  offra  radempimento,  ponendo  così  il  creditore  in 
mora  (10). 

Non  un  debito  di  genere,  ma  un  caso  particolare  del  debito  di 
specie,  è la  promessa  di  una  parte  da  prendersi  da  una  massa,  o di  un 
capo  da  una  quantità,  la  quale  si  indica  o per  mezzo  del  luogo  in  cui 
trovasi,  0 per  rappartenenza  ad  una  eredità,  o per  vìa  di  simili  contras- 
segni  (11).  Infatti  il  concetto  del  geniis  riposa  suH’intrinseca  natura 
delle  merci,  e non  già  su  tali  rapporti  comuni  degli  oggetti,  di  carat- 
tere casuale  e transitorio.  Anche  per  i debiti  di  tal  sorta  valgono  altri 
principii  giuridici,  che  per  le  obbligazioni  generiche.  Il  debitore  risponde 
qui  per  la  colpa,  per  es.  per  la  custodia,  il  che  non  si  verifica  nel- 
Tobbligazione . generica.  Pel  perimento  fortuito  dell’intera  massa  il 
debitore  vien  liberato. 


(8)  L’intera  categoria  perisce,  ad  esempio,  quando  trattisi  di  azioni  di  una 
società  e questa  si  sciolga,  o di  titoli  di  debito  dello  Stato  riferentisi  ad  nn  pre- 
stito che  venne  rimborsato. 

(9)  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 243,  capoverso  2^,  esprime  ciò  nel  seguente  modo: 
« Se  il  debitore  ha  fatto  quanto  da  sua  parte  richiedevasi  alla  prestazione  di  una 
«i  tal  cosa,  il  rapporto  obbligatorio  resta  circoscritto  a questa  cosa  ». 

(10)  Cfr.  più  sotto  § 43.  — Se  il  creditore  e il  debitore  convengono  che  debba 
esser  prestata  una  cosa  determinata,  il  debito  di  genere  si  trasforma  in  un  debito 
di  specie.  Se  il  debitore  unilateralmente  dichiara  di  volei’  prestare  una  cosa 
certa,  il  debito  non  si  trasforma,  finehè  il  creditore  non  accetti  tale  dichia- 
razione. 

(11)  Molti  considerano  siffatti  rapporti  come  obbligazioni  generiche.  Così  par- 
ticolarmente il  AVindscheid.  voi.  Il,  ^ 255,  num.  2,  il  quale  considera  in  gene- 
rale come  debito  di  genere  1’  obbligazione  di  dare  una  cosa  determinata  solo 
« secondo  dati  contrassegni  ».  Secondo  questa  defìnizione  anche  la  vendita  di 
quella  tra  le  mie  vacche,  che  ha  una  macchia  bianca  sul  collo,  sarebbe  vendita  di 
genere.  Contro  di  lui  cfr.  segnatamente  il  Biunz,  voi.  11,  § 100,  il  qiiah^  nella 
nota  6 reca  la  bibliografìa.  Nella  settima  edizione  il  AVindschoid  aggiunge  ; « che 
non  siano  contrassegni  d’individuazioiie  >. 
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[§  26] 


s l’ii.  - 


Danaro  e debiti  di  danaro  (1  ). 


1.  (.'io  clió  in  o-oneralo  si  adopera  per  la  stima  degli  oggetti 
])atriinoniali,  e co:ine  equÌA'alente  (li  questi,  costituisce  il  danaro,  bcopo 

dc'l  (lanai-o  n di  esser  mezzo  di  scambio. 

(du'sto  poter(‘  osso  ottiene  in  piàma  linea  dalla  stima  del  commercio. 
Ma  anello  lo  Stato  interviene  aiutando  ed  imperando  (2).  Esso 
prescrive,  clic  c*erti  oggetti  debbano  aversi  come  danaio^  e come  tale 


(1)  Sui  debiti  d.i  danaro  cfr.  a preferenza  PrEirrER.  Esposizioni  pratiche 
|Praktische  Ansfuhrungen],  voi.  I,  1 Savigny,  Dr.  Obhl.,  voi.  I,  pag.  403  sgg.; 
J4AinvANN,  Sul  concetto  ghiridico  del  danaro  [Ueber  den  rechtlichen  Begriff  des 
(ìeldes],  1808,  e lo  stesso  noirdr<"/^.  per  la  pratica  civ.,  voi.  LXY,  n.  6 « Debiti 
di  danaro  inter  nazionali  » [Internationale  Geldsclmlden]  ; Goldschmidt,  Diritto 
coni nierciale  [Handelsrecht],  ediz.,  voi.  I,  parte  II,  pag.  1061.  Ivi  si  trovano 
le  notizie  bibliografiche.  Interessanti  dimostrazioni  storico-dommatiche  ci  dà  inoltre 
il  IlAimrANN,  toc.  cit.,  pag.  117  sgg.  Dei  tempi  recenti  vanno  menzionati  Hasxeb, 
Per  la  teoria  del  denaro  [Ziir  Lehre  vom  Gelde],  nella  Riv.  di  Grììnhut,  voi.  YII, 
n.  1 e Bekker,  Sui  giudizi  vertenti  sui  cuponi  [Ueber  die  Couponsprozesse], 
1881  ; Bekker,  Pandette,  voi.  I,  § 75  ; Schky,  Rapporti  obbligatori  [Obligations- 
verhàltnisse],  voi.  I,  pag.  108;  Eegelsberger,  Pandette,  voi.  I,  §§  104-106; 
Leidler,  Le  oscillazioni  del  valore  del  danaro  e la  teoria  giuridica  del  contenido 
dei  debiti  di  danaro  [Die  Scliwanknngen  des  Geldwerthes  und  die  juristische  Lehre 
Amn  dem  Inhalte  der  Geldschulden],  nella  Rivista  del  Conrad,  a^oI.  LXII,  n.  7. 

(2j  Della  moneta  dello  Stato  tiwasi  menzione  soltanto  nell’assai  ammirata 
discussione  di  Paolo,  libro  33,  ad  edictum,  fr.  1 pr.  D.  De  contrahenda  emptione, 
18.  1:  « Origo  emendi  vendendique  a permutationibus  coepit.  olim  enim  non  ita 
erat  nummus  ncque  aliud  merx,  aliud  praetium  vocabatur,  sed  unusquisque 
<'  secundum  necessitatem  temporum  ac  rerum  utilibus  inutilia  permutabat,  quando 
« plerumque  evenit  ut  quod  alteri  superest  alteri  desit.  sed  quia  non  semper  nec 
« facile  concurrebat,  ut,  cum  tu  haberes  quod  ego  desiderarem,  invicem  habereni 
« quod  tu  accipere  velles,  electa  materia  est,  cuius  piiblica  ac  perpetua  aestimatio 
« difficultatibus  permutationum  aequalitate  quantitatis  subveniret.  eaque  materia 
« torma  publica  percussa  usum  dominiumque  non  tam  ex  substantia  praebet  quam 
<■  ex  quantitate,  nec  ultra  merx  utrumque,  sed  alterum  praetium  vocatur  ».  Per 
la  storia  del  sistema  monetario  romano  cfr.  Gajus,  Inst.,  I,  $ 122  o particolar- 
mento  Mom.msen,  Stona  del  sistema  monetario  romano  [Geschichte  des  romischen 
MiinzAvesens],  1860.  [Gajus,  § 122  cit:  « Ideo  autem  aes  et  libra  adhibetur,  quia 
« olim  aereis  tantum  nummis  utebantur;  et  erant  asses,  diipondii,  semisses,  qua- 
« drantes,  nec  ullus  aureus  vel  argenteus  nummus  in  usu  erat,  sicut  ex  lege  xn 
« tabularum  intellegere  possumus;  eorumque  nummorum  vis  et  potestas  non  in 
« numeio  erat,  sed  in  pendere;  namque  velutì  asses  librales  erant,  et  dupondii 
« duaium  librarum  linde  etiam  dupondius  dictus  est  quasi  duo  pondo:  quod  nomen 
adhuc  in  usu  retinetur.  semisses  quoque  et  quadrantes  prò  rata  scilicet  portione 
a pondus  examinati  erant.  Quamobrem  qui  dabat  olim  pecuniam  non  nume- 
« la  at  eam,  sed  appendebat.  unde  servi  quibus  permittitur  administratio  pecuniae 
ispensatoies  appellati  sunt  et  ad  hunc  diem  dicuntur  »]. 
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accettarsi  in  pagamento  (3).  Esso  crea  con  ciò  il  danaro  in  senso  piìi 
ristretto,  la  moneta  di  Stato  o la  valuta.  E francamente  raggiunge 
appieno  ed  interamente  i suoi  scopi,  soltanto  quando  la  stima  da  esso 
data  concorda  almeno  in  generale  con  la  pubblica  opinione.  Allora  il 
commercio  di  buon  grado  si  conforma  alle  particolari  norme  regolatrici,  e 
riconosce  un  benefìcio  nello  stabile  ordinamento  del  sistema  monetario, 
dato  dallo  Stato.  Ma  se  la  determinazione  dello  Stato  è in  aspro  con- 
trapposto con  la  stima  della  vita,  sorgono  allora  delle  non  floride  condi- 
zioni di  cose.  Infatti  rimpero  dello  Stato  può  solo  sino  ad  un  certo 
punto  riuscire  ad  ottenere  il  corso  dei  valori  ; il  commercio  tenuto  a 
vile  dallo  Stato  ricerca  quindi,  finché  è possibile,  le  sue  proprie  vie 
non  regolate. 

2.  Servono  di  preferenza  come  danaro  pezzi  di  metallo  nobile. 
Questi  si  adattano  a ciò  per  l’altezza  e la  relativa  stabilità  del  loro 
valore,  per  la  loro  durata,  facile  trasportabilità  e divisibilità. 

Prima  esisteva  in  Germania  la  valuta  in  argento.  Dal  marco  di 
Colonia,  piu  tardi  dalla  libbra  di  argento  deirUnione  doganale,  si 
coniarono  secondo  una  certa  proporzione  (piede  monetario)  talleri  e 
fìorini.  Attualmente  Flmpero  tedesco  ha  la  valuta  in  oro  (4).  Da  una 
libbra  d’oro  vieii  coniato  un  determinato  numero  di  corone,  o pezzi 
da  10  marchi,  come  pure  doppie  corone  e mezze  corone.  Però  la 
valuta  in  oro  non  è in  tutto  e per  tutto  adoperata.  Difatti  i talleri 
ancora  esistenti  valgono  ugualmente  3 marchi,  e devono  accettarsi  in 
questo  valore  come  danaro,  nei  debiti  di  qualunque  ammontare.  Essi 
però  non  vengono  più  coniati. 

Per  determinate  somme  più  piccole  devono  essere  accettate  in 
pagamento  le  monete  di  argento  dell’Impero,  di  rame  e di  nickel  (5). 
Siffatte  monete  si  dicono  monete  spicciole.  Esse  sono  danaro  del  piccolo 
commercio. 


(3)  Hartmann,  toc.  cit.,  determina  il  concetto  del  danaro  nel  senso,  addirittura, 
che  esso  sia  costituito  da  quelle  cose  fungibili  che  sono  giuridicamente  riconosciute 
come  r ultimo  eventuale  mezzo  di  pagamento  forzato  delle  obbligazioni.  — Non 
deve  nel  fatto  porsi  in  dubbio,  che  in  ciò  sta  la  più  importante  proprietà  speci- 
ficamente giuridica  della  moneta  dello  Stato. 

(4)  Cfr.  le  leggi  imperiali  del  4 dicembre  1871,  riguardanti  la  coniazione  delle 
monete  d’oro  dell’Impero,  e la  legge  monetaria  del  9 luglio  1873.  Quest’ultima 
entrò  in  vigore  il  1^^  gennaio  187G.  Vedi  il  mio  Diritto  privato  Po'ussiano  [Preus- 
sischos  Privatrecht],  voi.  II,  § 31. 

(5)  I privati  non  sono  obbligati  ad  accottai-e  in  pagamento  lo  monete  d’argento 
dell’Impero  por  un  ammontare  maggiore  di  20  marchi,  e lo  monete  di  nickel  e 
di  rame  per  un  ammontare  maggiore  di  un  inarco  ; le  casse  imperiali  e territo- 
riali vi  sono  però  tenute.  Legge  monetaria  del  9 luglio  1873,  art.  9.  I talleri  non 
sono  « monete  d’argento  deH’Impero  ». 
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[§  26] 

rt  Di  l egola  un  debito  di  danaro  da  adempirsi  nelPinterno  dello 
St-ìto  ilevo  essere^  pa-ato  in  valuta  interna.  Ciò  vale  persino  per  i 
ilebiti  contratti  a tl  estero  in  valuta  estera,  e che  devono  esser  pagati 
•iiriiiterno,  talché  (Icbbono  essere  ridotti  in  moneta  interna,  secondo  il 
corso  del  luogo  ed  il  tempo  del  pagamento  (6). 

Ordinariamente  non  si  ta  distinzione,  nei  pagamenti,  tia  le  diverse 
specie  di  moneta  interna.  Chi  dunque  ha  promesso  100  corone,  può 

pagarle  anche  in  talleri,  e viceversa  (7). 

" Lo  Stato  crea  hi  moneta  dello  Stato,  ma  esso  non  vieta  il  corso  di 
altra  moneta  libera  od  « usuale  » . Tali  sono  in  Germania  tra  l’altro 
i biglietti  delle  casse  deHTmpei*o,  i quali,  secondo  le  leggi,  non  pos- 
sono essere  imposti  ai  privati  in  pagamento  (8),  inoltre  i biglietti  di 
banca,  e,  nei  distretti  posti  al  confine,  anche  le  monete  estere. 

La  moneta  libera  circola  di  fatto  nel  commercio,  e viene  stimata 
ed  accettata  come  danaro  ; ma  può  essere  imposta  come  mezzo  di 
pagamento  solo  quando  ciò  sia  stato  particolarmente  convenuto  (9). 

4.  Le  questioni  più  difficili  si  offrono,  quando  sorgono  delle 
differenze  tra  la  stima  delle  monete  fatta  dallo  Stato,  e quella  latta 
dal  commercio. 

Si  distinguono  tre  specie  di  valore  del  danaro  : 

u)  il  valore  nominale,  o il  valore  estrinseco,  che  lo  Stato  col 
suo  conio  attribuisce  ad  una  moneta; 

h)  il  valore  metallico,  od  il  valore  intrinseco,  cioè  il  valore  del 
metallo  nobile  contenuto  nella  moneta; 

c)  il  valore  in  corso,  cioè  il  prezzo  corrente  della  relativa 
moneta  nel  commercio  La  differenza  tra  il  valore  nominale  e quello 
in  corso  si  dice  aggio.  Se  essa  è a discapito  del  valore  nominale,  si 
parla  di  « disaggio  ». 


(6)  Così  il  Cod.  civ,,  § 244. 

(7)  Sull’ammissibilità  della  cosiddetta  clausola  « in  oro  » cfr.  Seurfert,  Arch.^ 
voi.  L,  n.  159  (Tribunale  Supremo). 

(8)  Nell  Impero  tedesco  non  vi  ha  carta  moneta  di  Stato  in  senso  proprio,  che 
i privati  siano  costretti  ad  accettare  in  pagamento.  Ma  le  Casse  imperiali  e terri- 
toriali devono  accettare  in  pagamento  i biglietti  delle  Casse  imperiali  al  valore 
nominale;  Legge  riguardante  l’emissione  dei  buoni  di  cassa  deU’Impero,  del  30 
aprile  1874.  Nemmeno  i biglietti  di  banca  della  Banca  dell’  Impero  sono  carta 
moneta  di  Stato  ; Legge  sulla  Banca  dell’Impero,  del  14  marzo  1875. 

( ) WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 256  b 3)  riteneva  ; « In  mancanza  di  contrarie 

esposizioni  legali  o di  diritto  consuetudinario  deve  accettarsi  ogni  specie  monetata 

e a ^^^so  al  luogo  del  pagamento,  senza  distinzione  tra  monete  estere  o nazio- 

na  1 ».  la  nessuna  legge  ha  una  disposizione  di  tal  fatta,  nè  può  riguardarsi  nel 

parti,  alla  contrattazione  del  debito  di  danaro.  Il 

i eiorni^  ^ ^ danaro  invariabile  nel  valore,  e non  già  oscillante  secondo 

minia  u ^ edizione  il  AVindscheid  ha  modificato  essenzial- 

mente la  sua  tesi. 
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Se  sussiste  solo  una  differenza  tra  il  valore  nominale  ed  il  valore 
metallico,  senza  ch’essa  si  taccia  avvertire  in  corso,  è cosa  giuridica- 
mente insignificante.  Poiché  allora  il  danaro  compie  per  intero  la  sua 
funzione  nel  diritto  e nel  commei'cio  secondo  il  suo  valore  nominale, 
malgrado  del  suo  minor  valore  metallico. 

Ma  di  tanta  maggiore  importanza  è un  eventuale  disaggio  tra  il 
valore  nominale  ed  il  valore  in  corso.  In  conseguenza  di  esso  la  forza 
di  scambio  della  relativa  moneta  è divenuta  più  scarsa  di  quella  che 
deve  essere,  secondo  rintenzione  dello  Stato.  Quando,  p.  es.,  la  carta 
moneta  della  prima  Repubblica  Francese  (gli  assignats)  scese  rapida- 
mente nel  corso,  allora  con  un  biglietto  di  cento  fi*anchi  si  poteva 
appena  comprare  quel  tanto,  che  si  riceveva  con  pochi  franchi  d’ar- 
gento. Ma  con  lo  scemare  del  valore  in  corso,  diminuisce  anche  la 
forza  del  danaro,  come  mezzo  di  pagamento?  Ciò  ritengono  molti.  E 
sembra  anche  a prima  vista  assai  ingiusto,  che  un  debito,  che  venne 
creato  nel  tempo  del  pieno  valore  della  moneta,  possa  essere  estinto 
con  danaro,  il  cui  valore  in  corso  è scemato,  e la  cui  forza  di  acquisto 
è diminuita.  Pur  nondimeno  bisogna  decidersi  in  tal  senso.  Lo  scopo 
infatti  del  danaro  dello  Stato  è quello  appunto  di  procurare,  nell’inte- 
resse del  commercio,  un  mezzo  di  pagamento,  indipendente  dalle  oscil- 
lazioni del  giorno.  In  questo  senso  è caratteristico  ad  esso  il  corso 
forzoso.  Da  ciò  derivano  essenziali  vantaggi  per  il  commercio.  Che  in 
circostanze  straordinarie  ne  sorgano  anche  degli  svantaggi,  è inelutta- 
bile, se  il  danaro  dello  Stato  deve  renderci  il  suo  pieno  servigio  (10). 

Se  però  al  debitore  è data  facoltà  di  pagare  in  moneta  usuale,  si 
dovrà  prendere  a base,  per  ciò  che  a questa  si  riferisce,  il  valore  in 
corso.  Riguardo  ad  essa  infatti  unico  arbitro  è il  commercio. 

5.  È libero  alle  parti,  di  riservare  il  pagamento  in  una  deter- 
minata qualità  di  moneta  : debiti  di  specie  monetata.  Questa  inteii- 


(10)  Il  Savigny,  loc,  cit.^  prende  le  mosse  da  ciò:  che  dipenda  dal  generale 
riconoscimento  il  giudicare  se  qualcosa  sia  danaro  e sino  a qual  grado,  cioè  a 
quanto  ammonti  il  valore  da  attribuirsi  ad  esso.  Di  conseguenza  egli  ritiene  che 
il  valore  in  corso,  come  vera  norma  per  determinare  il  contenuto  di  un 
debito  di  danaro,  sia  una  conseguenza  immediata  della  generale  natura  del  danaro. 
La  concezione  del  Savigny  peccava  d’unilateralità.  Il  bisogno  della  vita  pratica, 
che  reclama  una  piiblica  ac  perpetua  aestimatio  (fr.  1 pr.  1).  de  contrahenda 
emptione,  18,  1,  riferito  più  sopra  alla  nota  2),  non  viene  soddisfatto  col  semplice 
danaro  in  corso  ; lo  Stato  si  propone  anzi,  col  batter  moneta,  il  compito  più  elevato 
di  una  stabile  valuta.  Ciò  è stato  |)iù  particolarmente  dimostrato  dal  Hartmann  e dal 
Goldschmidt,  toc.  cit.  Un  rapporto  affatto  diverso  sorge  quando  una  moneta  viene 
abbassata  di  valore  nel  suo  passaggio  ad  un  altro  ])iede  monetario,  senza  che  le 
venga  mutato  il  nome.  Allora  il  debito  costituito  sotto  il  vigore  dell'antico  piede 
monetario  dev’essere  proporzionalmente  rettificato,  dopo  l’introduzione  del  nuovo. 
Perocché,  ad  onta  deiridentità  del  nome,  la  nuova  moneta  è diversa  dairantica. 


100 


IIj  |)IT>'ITT<>  DKIVU'i  OIìIHjKjA^IOXI  [§  26-27] 

zioiK'  (k'\  'essei'('  riJo'vaTa  jKirticolaiaiK'nte,  ]).  es..  pei  mezzo  della  clau- 

so];i  « ('dcdtiNa  /> . 1 T ji 

TmIì  (lel)iti  di  s])eci(‘  lìionetata  hmmo  un  duplice  carattere:  o costi- 

tuisc<!n..  una  semplice  nioditicazioue  dei  debiti  di  danaro,  ovvero  dei 

pilli  debiti  (li  sp(‘(*i('  lìioiudata  (11)*  ti.  t i - 

a)  La  pi  ima  cat('A'oi-ia  ha  per  iscopo  un  debito  di  danaro,  che 

devd'ssei'o  soddisfatto  nella  specie  pattuita.  Da  ciò  ccmsegue,  che  se 

tali'  spc'cie  pattuita  non  ò più  in  commercio,  il  debito  non  si  estingue, 

bensì  d(sve  pagarsi  con  altra  moneta  (12). 

h)  All’incontro  nei  debiti  di  specie  monetata  puri  e semplici, 

ciò  ch('  inij)orta  al  creditore  e soh.)  la  specie  convenuta,  p.  es.,  a causa 
del  suo  commei'cio  con  l’estero.  Se  quella  non  potesse  più  trovarsi  in 
commercio,  il  debito  dovrebbe  perciò  estinguersi,  per  Fimpossibilità 
della  prestazione. 

Finalmente  il  debito  può  riferirsi  anche  a singole  monete  deter- 
minate. In  tal  caso  trattasi  di  un  debito  di  specie,  non  di  un  vero 
debito  di  danaro. 


§ 27.  — Obbligazioni  alternative  (1). 

Le  obbligazioni  sono  semplici,  ovvero  alternative. 

Le  obbligazioni  alternative  vincolano  alla  prestazione  dell’uno  « o » 
dell’altro  oggetto,  p.  es.,  di  un  cavallo  bianco  o di  un  cavallo  morello  (2). 
Gli  oggetti  alternativamente  dovuti  possono  essere  specifici,  ovvero 
generici. 

11  debitore  di  una  obbligazione  alternativa  è già  stabilmente  vin- 
colato, però  riguardo  all’oggetto  della  prestazione  vi  è ancora  un  certo 


(11)  Legge  cambiaria  tedesca,  art.  87.  Ad  un  debito  di  specie  monetata  deve 
certo  riferirsi  il  fr  99  D.  de  solutionibus , 46,  3.  Paulus,  libro  4,  responsorum  : 
« Respondit  debitorem  non  esse  cogendum  in  aliam  formam  nummos  accipere,  si 
ex  ea  re  damnum  aliquid  passurus  sit  ». 

(12)  Nello  stesso  senso  il  Cod.  civ.  germ.,  § 245.  Si  deve  prestare  il  valore 
che  la  specie  monetata  aveva  al  tempo  in  cui  cessò  legalmente  di  esistere  ; cfr. 
WINDSCHEID,  voi.  II,  § 256,  nota  31. 

(1)  Cfr.  Bp:rxstmn,  Per  la  teoria  della  volontà  alternativa  [Zur  Lehre  von  dem 
alteinativen  Willen],  Parte  I,  1878,  ed  anche  U obbligazioìie  alternativa  nel  diritto 
1 ornano  e moderno  [Die  alternative  Obligation  im  romischen  und  im  modernen 
Rechte],  nella  Rivista  per  la  seienxa  del  diritto  comparato  [Zeitschrift  fiir 
vergleichende  Rechtswissenschaft],  voi.  II,  n.  10  ; Pescatore,  La  cosiddetta 
ohbliga%ione  alternativa  [Die  s.  g.  alternative  Obligation],  1880.  Cfr.  ivi,  pag.  L 
la  letteratura  precedente  ; inoltre  Karlowa,  nella  Rivista  di  Grììnhut,  voi.  XVI, 

Q 11  ^ obbligaforii  [Schuldverhaltnisse],  pag.  206. 

( ) u a esignazione  di  tali  obbligazioni  come  « alternative  »,  o,  come  alcuni 
propongono,  « disgiuntive  »,  cfr.  Pescatore,  loc.  cit,  pag.  1. 
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campo  libero  (3).  Ambo  le  cose  sono,  alteriiativamciite,  roggetto  del 
debito.  Da  ciò  si  spiega,  come  il  debitore  possa  di\  eniro  responsabile 
di  fronte  al  creditore,  per  la  colpa  nel  governo  di  una  (lualnnqne 
delle  cose.  Ma  solo  mia  di  esse  deve  esser  prestata  (4), 

L’obbligazione  alternativa  non  deve  nulla  stabiìii’e  snlhi  scelta; 
ma  può  però  minutamente  i*egoIarla. 

1.  Se  essa  nulla  determina  intorno  alla  scelta,  ò in  facoltà  del 
debitore,  quale  degli  oggetti  dovuti  egli  debba  prestare  (5-6). 

Siffatte  obbligazioni  alternative  possono  trasformarsi  in  semplici: 
a)  per  contratto  (7).  L’unilaterale  dicliiarazione  del  debitore  al 
creditore,  di  voler  prestare  rimo  degli  oggetti,  non  vale  invero  a vin- 


(3)  Fr.  2,  § 3,  D.  de  co  quod  certo  loco,  13,  4.  Ulcianus,  libi'o  27,  ad  ed.lcfuììi-. 

« quid  debeat  esse  in  eius  arbitrio,  an  debeat  non  esso,  et  ideo  cum  (|uis 

« Stichum  aut  Pamphilnm  promittit,  eligere  posso,  quod  solvat,  quaindiii  ambo 
« vivunt  : ceteruni  ubi  alter  decessit,  extingui  eius  electiononi,  ne  sit  in  ai'l)itT-io 
« eius,  an  debeat,  dum  non  vult  vivuni  praestare,  quem  solum  debot  ». 

(4)  Cfr.  più  giù  nota  12.  11  Be  UNSTEiN  [La  volontà  alternativa)  pone  la  questione 
così:  se  nella  obbligazione  alternativa  abbia  luogo  una  pende  nza  sospensiva 
ovvero  risolutiva,  se  cioè  sia  incerto  quale  cosa  dovrà  divenire  oggetto  del- 
r obbligazione,  ovvero  quale  cosa  rimanga  oggetto  della  medesima.  Ma  nessuna 
di  queste  due  alternative,  a nostro  avviso,  si  verifica.  L’obbligaziono  è già  perfetta 
col  contratto,  ed  abbraccia,  alternativamente,  ambedue  gli  oggetti  del  debito. 
Neir andamento  normale  essa  conserva  questo  carattere  sino  alla  sua  estinzione  ; 
questa  si  avvera  mediante  la  prestazione  di  uno  degli  oggetti  dovuti.  Cosi  con- 
cepisce la  cosa  anche  Paolo,  libro  10,  quaestionuin , fr.  128,  1).  de  verb.  oì)L. 
45,  1:  « ...  utraque  res  ad  obligationem  ponitur,  non  ad  solutionem  ».  Cfr.  più 
sopra  § 2,  dove  si  dimostra,  che  il  contenuto  dcirobbligazione  e quello  delFadem- 
pimento  non  sono  punto  sempre  il  medesimo. 

(5)  Fr.  138,  § 1.  D.  de  verb,  obl.^  45,  1:  f«  Cum  pure  stipulatus  sum  illud 
« aut  illud  dari,  licebit  tibi,  quotions  voles,  mutare  voluntatem  in  eo  quod  prae- 
« staturus  sis,  quia  diversa  causa  est  voluntatis  expressae  et  eius  quac  inest  »J. 
Così  il  Cod.  cìv.  gemi.,  § 262:  [«  Se  parecchie  prestazioni  sono  dovuto  in  guisa, 
che  solo  Cuna  o l’altra  debba  essere  effettuata,  il  dilètto  di  scolta  compete  nel 
dubbio  al  debitore  »]. 

(6)  Ciò  vale  anche  pei  negozi  di  compra-vendita:  fr.  34,  § 6,  1).  de  contrahenda 
emptione,  18,  1 ; Paulus,  libro  33,  ad  edictum  : « Si  em])tio  ita.  facta  fuerit  : 
« ' est  mihi  emptus  Stichus  aut  Famphilus  ' in  potestate  est  vouditoris,  quem 
« velit  dare,  sicut  in  stipulationibus,  sed  uno  inortuo  ({m  superest  dàndus  est  ; 
« et  ideo  prioris  periculum  ad  venditorem,  posterioris  ad  ouiotorem  resjiiidt  ». 
Cfr.  fr.  25  pr.  D.  eod,  : [«  Si  ita  distrahatur  ' illa  aut  illa  res  ",  utram  eliget  ven- 


ditor,  haec  erit  empta  »J. 

(7)  Nel  diritto  romano  ciò  poteva  eftettuarsi  mediante  la  exceptlo  paeti  de  non 
potendo  riguardo  ad  uno  degli  oggetti  del  debito.  Fr.  27,  § 6,  1).  de  pacits,  2,  14: 
[•i  Sed  si  stipulatus  decem  aut  Stichum  do  decem  pactus  sim  et  petain  Stichum 
« aut  decem  : exceptionem  pacti  conventi  in  totum  obstaturam  : nam  ut  solutione 
« et  petitione  et  acceptilationo  unius  rei  tota  obligatio  solveretur,  ita  pacto  (piot[ue 
« convento  de  una  re  non  petenda  iiiterposito  totani  obligationem  summovi'i'i.  sod 
« si  id  actum  inter  nos  sit,  no  decem  mihi,  sed  Stichus  praostotur  : possum  etli- 
« caciter  do  Sticho  agore,  nulla  oxeoptiono  o[)pononifii.  idem  est  et  si  de  Sticlio 
« non  potendo  convenerit  »]. 
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,.olarJo;  ma  se  (‘ssa.  ha.  il  carattere  di  una  offerta  contrattuale,  diviene 
n;itni-almeiit(‘,  pei'  rarTM'ttaziono  del  creditore,  un  contratto  obbligatorio. 
Ih]  tale  intonzioiie  d’ambo  le  parti  devo  di  regola  suppoisi,  quando  il 
debitoi'(‘  presti  ima,  parte  d(dl’un  oggetto,  ed  il  creditore  Idccetti  come 

una  j)arziale  estinzione  d(d  debito  (8). 

h)  Per  la  mora,  soltanto  il  debitore  non  perde  ancora  il  diritto 

di  decidersi  tra  gli  oggetti  del  debito.  11  creditore  deve  perciò 
agire  alternativamente,  ed  il  giudice  alternativamente  condannare.  Ma 
se  anche  la  sentenza  di  condanna  idmane  priva  di  effetto,  il  creditore 
può  da,  sua  parte  scegliersi  uno  degli  oggetti,  e concentrare  così  su 
di  esso  robbligazione  (9).  Questa  è una  conseguenza  delPobbligazione 
alternativa,  e deve  perciò  ritenersi  come  indirettamente  voluta.  Al  debi- 
tore non  deve  essere  libero  di  frustrare  con  la  sua  passiva  inerzia 
r esecuzione  forzata:  questa  però  non  è possibile,  finché  sia  incerto, 
che  cosa  possa  esigere  il  creditore. 

é)  L’obbligazione  alternativa  diviene  infine  semplice,  per  il 
perimento  di  uno  degli  oggetti  dovuti,  o per  altra  impossibilità  della 
sua  prestazione.  Il  debitore  deve  quindi  consegnare  l’oggetto  rimanente. 


(8)  Pertanto  devesi  respingere  la  decisione  dei  ffr.  26,  § 13,  D.  de  cond.  indeh.^ 
12,  6 ; 2,  § 1,  D.  de  verh.  ohi.  [fr.  26,  § 13  cit.  ; « Si  decem  aut  Stichum  sti- 

pulatus  solvam  qninque  ; qnaeritur,  an  possim  condicere  : quaestio  ex  hoc 
« descendit,  an  liberei'  in  quinqiie,  nani  si  liberor,  ceSsat  condictio,  si  non  liberor, 
« erit  condictio.  placnit  antem...  non  peremi  partem  dimidiam  obligationis  ideoque 
« eiim,  qui  quinquo  solvit,  in  pendenti  habendum,  an  liberaretur,  petique  ab  eo 
« posse  reliqiia  quinque  aut  Stichum  et,  si  praestiterit  residua  quinque,  videri 
« eum  et  priora  debita  solvisse,  si  autem  Stichum  praestitisset,  quinque  eum 
« posse  condicere  quasi  indebita,  sic  posterior  solutio  comprobabit,  priora  quinque 

« utrum  debita  an  indebita  solverentur  » ; fr.  2,  § 1 cit.  : « nam  si  Stichi 

« pars  soluta  sit,  nondum  in  ulla  parte  stipulationis  liberatio  nata  est,  sed  aut 

« statini  repeti  potest  aut  in  pendenti  est,  donec  alius  detur »].  Le  opinioni 

sono  invero  assai  divise  : vedi  da  una  parte  Iherinq-,  nei  suoi  Annali,  voi.  I, 
pag.  31,  dall’altra  Windscheid,  voi.  II,  § 255,  nota  9.  Sulla  letteratura  della  que- 
stione cfr.  anche  gli  scrittori  citati  in  Arndts,  § 203,  nota  3,  inoltre  Francesco 
Leonharu,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXXXl,  pag.  8.  Secondo  il  Cod.-civ. 
germ.  la  scelta  avviene  mediante  dichiarazione  di  fronte  all’altra  parte  (243). 

(9)  Ofr.  fr.  11,  § 1,  D.  de  leg.  II  : [«  ' Stichum  aut  Pamphilum,  utrum  heres 
« meus  volet,  Titio  dato,  dum,  utrum  velit  dare,  eo  die,  quo  testamentum  meum 
« recitatimi  erit,  dicat  ’.  si  non  dixerit  heres,  Pamphilum  an  Stichum  dare  malit, 
« pelinde  obligatum  eum  esse  puto,  ac  si  Stichum  aut  Pamphilum  dare  damnatus 

e^et,  utium  legatarius  elegerit.  si  dixerit  se  Stichum  dare  velie,  Sticho  mortuo 
} . si  ante  diem  legati  cedentem  alter  mortuus  fuerit,  alter  qui  supererit 

in  0 igatione  manebit.  eum  autem  semel  dixerit  heres,  utrum  dare  velit,  mutare 

poterit.  et  ita  et  luliano  placuit  »].  Cfr.  inoltre  Trib.  Inip., 
'V  ^ TI  viene  riferita  anche  la  letteratura  intorno  a tale  que- 

d cap.  1<^,  concorda  con  ciò,  ma  però  dispone  che 

u ^ ^ creditore  non  abbia  ricevuto  nè  in  tutto  nè  in  parte  la  pre- 

possa  liberarsi  dalla  sua  obbligazione  per  mezzo  di  una  delle  rima- 
nenti nrestaziom  ^ 
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Se  anche  questo 
seguenza  rimo  degli 
del  creditore  (10). 


perisce  per  caso  fortuito,  egli  è liberato.  Di  coii- 
oggetti  e a rischio  del  debitore,  l’altro  a rischio 


Però  il  debitore  può  liberarsi  dalla  prestazioiie  dell’oggetto  rima- 
nente, col  risarcire  il  valore  dell’oggetto  peiito,  purché  egli  non  sia 
in  colpa  riguardo  al  perimento  di  questo.  Altrimenti  il  caso  fortuito, 
che  distrusse  l’oggetto  di  minor  valore,  appellerebbe  persino  dei  van- 
taggi al  creditore,  il  che  sarebbe  altamente  ingiusto,  e contrario  al 
senso  del  negozio  (11). 


Se  il  perimento  deirun  oggetto  dovuto  si  verificò  per  colpa  del 
debitore,  la  conseguenza  è anzitutto  quella,  che  l’obbligazione  si  con- 
centra suH’altro  oggetto.  Ma  se  questo  dipoi  parimenti  perisce  per  caso 
fortuito,  il  debitore  dovrà  in  tal  caso  prestare  il  valore  dell’oggetto 
perito  per  sua  colpa,  poiché  per  tale  colpa  egli,  in  opposizione  al  con- 
tratto, ha  peggiorato  la  condizione  del  creditore,  rovesciando  sopra  di 
lui  il  rischio  (12-13). 


(10)  Cfr.  il  fr.  34,  § 6,  D.  de  contrahenda  ernptiove,  18,  1,  riferito  sopra  alla 
nota  6.  Se  la  jirestazione  di  uno  dei  due  oggetti  dovuti  sia  fin  da  bel  princijiio 
impossibile,  Tobbligazione  sin  dal  suo  inizio  è semplice.  Fr.  128,  D.  de  verh.  ohi., 
45,  1 [«  Si  duo  rei  stipulandi  ita  extitissent,  ut  alter  utiliter,  alter  inutiliter  sti- 
« pularetur^  ei,  qui  non  habet  promissorem  obligatum,  non  recto  solvitur,  quia 
« non  alterius  nomine  ei  solvitur,  sed  suae  obligationis,  quae  nulla  est.  eadeni 
« ratione  qui  Stichum  aut  Pamphilum  stipulatur,  si  in  unum  constiterit  obligatio, 
« quia  alter  stipulatoris  erat,  etiamsi  desierit  eius  esse,  non  recte  solvitur,  quia 
« utraque  res  ad  obligationem  ponitur,  non  ad  solutioneiii  »]. 

(11)  Fr.  47,  § 3 D.  de  legatis,  1 [«  Sed  si  Stichus  aut  Panipfiilus  legetiir  et 
« alter  ex  bis  vel  in  fuga  sit  vel  apud  bostes,  dicenduin  erit  praesentein  praestari 
« aut  absentis  aestimationem  : totiens  enim  electio  est  lieredi  committenda,  quotiens 
« moram  non  est  facturus  legatario,  qua  ratione  placuit  et,  si  alter  decesserit, 
« alterum  omnimodo  praestandum,  fortassis  vel  mortili  protium.  sed  si  ambo  sint 
« in  fuga,  non  ita  cavendiim,  ut,  ' si  in  potcstate  ambo  redirent  ’ sed  ' si  vel  alter  b 
« et  'vel  ipsum  vel  absentis  aestimationem  praestaudam  ’ >>].  Cfr.  fr.  95,  § 1, 
D.  de  sol.,  46,  3.-  Diversamente  Pescatore,  pag.  201  sgg.  ; Ryck,  Rapporti  obbli- 
gatori, pag.  239. 

(12)  Fr.  95,  § 1,  D.  de  sol.,  46,  3.  Papinianus,  libro  28,  quaestiomim  : « Quod  si 
« promissoris  fiierit  electio,  detuncto  altero  qui  siiperest  aeque  peti  peterit.  eniinvero 
« si  facto  debitoris  alter  sit  mortiius,  cum  debitoris  esset  electio,  qiiamvis  interim 
« non  alius  peti  possit,  quam  qui  solvi  etiam  potest,  neqiie  defuncti  ofi'erri  aesti- 
« matio  potest,  si  forte  longe  fuit  vilior,  qiioniam  id  prò  petitore  in  poeuam  pro- 
« missoris  constitutuin  est,  tamen,  si  et  alter  servus  postea  sine  culpa  debitoris 

moriatur,  nullo  modo  ex  stipulata  agi  poterit,  cum  ilio  in  tempore,  quo  niorie- 
« batur,  non  commiserit  stipiilationem.  sane  quoniam  impunita  non  dobont  esso 
« admissa,  doli  actio  non  immerito  desiderabitur  ».  11  passo  è bifronte.  Così  potè 
essere  utilizzato  per  le  più  opposte  teorie  delle  obbligazioni  alternative.  Bkrnstein 
{Per  la  teoria  del  volere  alternativo),  dal  làfiuto  dell’ azione  ex  stipidata  deduco 
ebc  l’oggetto  perito  per  cob)a  non  era  in  obligatione  : l’oggetto  che  era  in  obli- 
gatione  è perito  per  caso  fortnito  ».  Egli  trova  in  ciò  rargomonto  inù  elo(juento 


110 


f[;  |)II.-iTTO  l)i:i.LK  obiu.kìazioni  [§  27] 

•)  ] V)bblÌ£^'tizion0  (iltcriìfXti Vci  contiGn©  OgHg  clisposizioni  iiitoino 

albi  scelta,  queste  sono  natui'aiinente  decisive.  Per  esse  la  scelta  può 
essei-  rimessa  al  giudizio  del  debitore,  o del  creditore,  o di  un  terzo. 

Se  la,  scelta,  è lasciata  al  creditore,  essa  vale  di  regola  come  parte 
costitutiva  del  diritto  del  creditore,  diritto  che  trapassa  con  la  obbli- 
‘uxzioiie  ad  oc,*ni  successixre,  e ([uiudi  aixche  al  cessionario  del  credi- 
tore (U).  Se  "essa  è affidata  ad  un  terzo,  di  regola  la  personale  deci- 
sione di  costui  è necessaria,  ed  ò condizione,  del  contratto  (15). 


Di  i-egola  la  scelta  attribuita  nel  contratto  rimane  esaurita  per  mezzo 
di  un’unica  dichiarazione  unilaterale,  comunicata  alle  parti  (16).  Ma 
anche  il  diritto  di  cambiare  la  scelta  sino  all’adempimento  può  essere 
contrattualmente  convenuto  (17). 


perchè  non  ambo  gli  oggetti  ma  uno  di  essi  sia  in  obligatione,  e propriamente 
in  modo  da  essere  incerto  quale  dei  due.  Ma  come  spiega  egli  V actio  doli?  Che 
Papiniano  « cerca  di  appagare  la  giustizia  a spese  della  logica,  ricorrendo  alla 
« actio  doli,  rimedio  certamente  estremo,  e che  nella  maggior  parte  dei  casi  può 
« venir  meno  ».  Questa  interpretazione  non  rende  giustizia  a Papiniano.  U actio 
doli  si  lascia  spiegare  solo  da  ciò,  che  Papiniano  suppone  avere  il  debitore  con- 
travvenuto al  suo  dovere  contrattuale,  malgrado  che  un  tale  dovere  non  sia  più 
riconosciuto  secondo  lo  stretto  diritto.  Se  il  debitore  non  fosse  vincolato  nel  senso 
del  contratto  anche  riguardo  all’oggetto  perito  per  opera  di  lui,  mancherebbe  ogni 
fondamento,  per  ritenerlo  responsabile  di  fronte  al  creditore  a causa  del  cattivo 
trattamento  dell’oggetto  medesimo.  Si  deve  quindi  accedere  all’opinione  del  Wind- 
sciiEiD,  § 255,  nota  14,  e del  Pescatoue,  pag.  231,  i quali  ritengono  come  con- 
trattuale nel  diritto  odierno  l’obbligo  del  risarcimento.  Ciò  viene  giustificato  dal- 
l’idea fondamentale,  che  ambedue  gli  oggetti  sono  in  obligatione  ed  uno  Ì7i  solidione. 
Cfr.  ancora  Schirmer,  nella  Rivista  di  Savigny,  voi.  XIX,  pag.  362. 

(13)  Il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 265,  concordando  in  massima  col  diritto  comune, 
dispone  : « Se  l’una  delle  prestazioni  è sin  da  principio  impossibile,  o diviene 
impossibile  più  tardi,  il  rapporto  obbligatorio  si  circoscrive  alle  prestazioni  rima- 
nenti » ; ma  aggiunge  : « La  limitazione  non  ha  luogo,  quando  la  prestazione 
divenga  impossibile  in  conseguenza  di  un  fatto  di  cui  debba  rispondere  la  parte 
non  autorizzata  alla  scelta  ». 

(14)  Cfr.  su  di  ciò  il  Pescatore,  loe.  cit.,  pag.  239,  alla  cui  teoria  è d’uopo 
accedere  senz’altro. 

(15)  Fr.  141,  § 1,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1 [«  Extranei  quoque  persona  si  com- 
« prehensa  fuerit,  voluti  hoc  modo  : ' utram  earum  Titius  elegerit  ’,  non  aliter 

stipulator  alterutrius  petendae  facultatem  habet,  quam  si  Titius  elegerit  ■>>]. 
Cfr.  Pescatore,  loe.  cit.,  pag.  69. 

(16)  Cfr.  anche  il  Cod.  civ.  germ.,  § 263,  cap.  P ; [«.  La  scelta  ha  luogo 
mediante  dichiarazione  di  fronte  all’altra  parte  »].  Diversamente  il  Pescatore,  loe. 

pag.  251.  Ma  di  regola  quegli  a cui  contrattualmente  viene  conferita  una 
acoltà,  soltanto  una  volta  la  possiede.  11  Windscheid,  voi.  II,  § 255,  nota  9, 
rascura,  nella  sua  .osservazione  contro  di  me,  che  io  distinguo  il  caso  in  cui  nulla 
siasi  eteinfinato  riguardo  alla  scelta,  da  quello  in  cui  nel  contratto  essa  venga 
regolata.  Cfr.  frattanto  Fr.  Leonhard,  negli  Ann.  dUnEmm,  voi.  XLI,  pag.  22. 

(0  omani  avevano  varie  formule  secondochè  il  creditore  doveva  o no 
avere  un  varia^idi  : fr.  112  pr.  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Pomponius,  libro  15, 
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Se  il  diritto  di  scélta  compete  al  creditore,  ed  egli  sia  incorso  in  mora, 
il  debitore,  secondo  l’esatta  opinione,  può  offrire  imo  degli  oggetti,  e 
liberarsi  per  mezzo  del  deposito  di  esso.  Sarebbe  infatti  inammessibile 
e intollerabile,  che  il  creditore  potesse  attraversargli  il  diritto  di  liberarsi 
dal  suo  debito  (18). 

Diverse  dalle  obbligazioni  alternative  sono  i negozi,  pei  quali  il 
debitore  può  liberarsi  dalla  sua  obbligazione  di  consegnare  l’oggetto 
dovuto,  mediante  l’offerta  di  un  altro  oggetto,  e i negozi,  pei  quali  il 
creditore,  invece  dell’oggetto  dovutogli,  può  reclamarne  un  altro,  — la 
così  detta  facoltà  alternativa,  facultas  alternativa,  del  debitore  o del 
creditore  (19). 


Cabitolo  III. 

Prestazioni  speciali. 

I.  — Gl’  interessi. 

§ 28.  — Obbligo  degli  interessi  in  generale  (1). 

1.  L’ interesse  (2)  è la  prestazione  di  danaro  o di  altre  cose 
fungibili,  da  parte  del  debitore  di  un  capitale  consistente  in  danaro 


ad  Quintum  Mucdum\  « ...  respiciendus  erit  senno  stipulai ionis,  utmmne  talis 
« sit  ' quem  voluero  ’ an  ' quem  volani  ’ : nani  si  talis  fuerit  quem  voluero  cum 
« semel  elegerit,  mutare  voluntatem  non  poterit  : si  vero  tractum  habeat  sernio 
« illius  et  sit  talis  ' quem  volam  donec  iudicium  dictet,  mutandi  potestatem 
« habebit  ».  Non  si  può  di  ciò  far  uso'  alcuno  nel  diritto  odierno. 

(18)  L’  opposta  opinione  è sostenuta  dal  Windscheid,  voi.  II,  § 346,  nota  10 
e dal  Pescatore,  pag.  256,  ove  si  riferisce  anche  la  bibliografia  sulla  questione. 
Diversamente  anche  il  Trib.  Imp.,  voi.  XXX,  pag.  99  Hiesch,  Per  la  revisione 
della  teoria  della  mora  del  creditore  [Zur  Revision  dei*  Lehre^  vom  Glaubiger- 
verzuge],  1895,  pag.  155.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 264,  capov.  2®,  dispone  nel  senso 
sostenuto  da  noi  nel  testo  i « Se  il  creditore  autorizzato  alla  scelta  sia  in  mora, 
il  debitore  può  invitarlo  ad  eseguire  la  scelta,  assegnandogli  un  congruo  termine. 
Col  decorso  del  termine  il  diritto  di  scelta  passa  nel  debitore,  se  il  creditore  non 
l’abbia  compiuta  in  tempo  debito 

(19)  Cfr.  Reoelsueroeu,  negli 

(1)  Tit.  Dig.  de  iisurls  22,  1, 

YaaTxEROW,  voi.  I,  pag.  Ili  sg 
von  den  Zinsenj,  1869  : Schka 


u 


Ann.  Iherinc,  voi.  XYb 
Cod.  4,  .32.  — Glugk.  voi.  XXI,  pag.  1 sgg.; 
; Randa,  La  teoria  degli  interessi  [Die  Lehre 
Rapporti  obbligatori  [Obligati on sverhaltnisse] , 
voi  I,  pag.  129  ; Petrazyoki,  Il  reddito  [Lehre  vom  Einkommen],  voi.  II,  § 10  sgg. 
(2)  Contro  la  definizione  donìiiiante,  per  la  quale  al’ interessi  sono  il  com- 


penso » per  l’uso  di  un  capitale  di  danaro  o di  cose  tungibili,  eli,  I iomcv/acivI, 


II,  § 25, 
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Hi  DIKTTTO  DELLK  OBBLI ORAZIONI 


[§  28] 

1 ■ ilti'i  o<''-''etti  in  circolazione  (3-4),  dovuta  accanto  al  debito  del 
capit-dè  e che,  decoiTendo  finché  (juesto  sussiste,  ne  costituisce  il 

' tll’intorcssi  \'engono  valutati  secondo  ì per  cento  — centesime 
n-irti  - del  capitale,  e propriamente  per  determinati  periodi  di  tempo. 
I Romani  ponevano  a base  del  computo  il  mese;  i moderni  compu- 

tulio  2’1  iiitorossi  ud  unno  (o). 

Le  rendite  si  distinguono  dagl’interessi  in  ciò,  che  esse  non  sono, 
come  gl’interessi,  dovute  accanto  ad  nn  capitale;  i dividendi  (p.  esempio 
di  azioni)  si  distinguono  poi  da  ciò,  che  costituiscono  delle  quote 
parti  del  guadagno  netto,  alle  quali  si  ha  diritto  soltanto  quando  il 


(3)  La  teoria  dominante  ammette  gl’interessi  solo  nel  caso  di  nn  debito  di 
danaro  o di  cose  fungibili.  Ma  il  Petrazycki,  Iog.  cit.,  § 20,  richiama,  a buon 
diritto,  Tattenzione,  sulla  1.  3,  § 4,  D.  de  usuris,  22,  1 ; Papinianus,  libro  20, 
quaestiomim  ; « Si  auro  vel  argento  facto  per  fideicommissum  relieto  mora 
« intervenerit,  an  usurarum  aestimatio  facienda  sit,  tractari  solet  piane  si  materiam 
« istam  ideo  relinquit,  ut  ea  distracta  pecuniaque  refecta  fìdeicommissa  solverentur 
« aut  alimenta  praestarentur,  non  oportere  frustrationem  impunitam  esse  respon- 
« deri  oportet  ; quod  si  forte  ideo  relinquit,  ut  bis  vasis  uteretur,  non  sine  rubore 
« desiderabuntur  usurae,  ideoque  non  exigentur  ».  Anche  dunque  gli  interessi 
del  valore  pecuniario  di  vasi  d'oro  legati  possono  essere  dovuti  ! ma  allora  non 
deve  più  sorprendere  la  c.  25  Cod.  h.  t,  4,  32,  Constantinus  ad  popidum  : « Pro 
« auro  et  argento  et  veste  facto  chirographo  licitas  solvi  vel  promitti  usuras 
« iussimus  ».  Non  è necessario  di  leggere  con  Iheeinu,  Ann.,  voi.  XII,  pag.  334, 
recte  invece  di  et  veste.  L'usuraio  ha  dato  alla  persona  bisognosa  non  già  « danaro  », 
ma  « vestiti  »,  dimodoché  essa  dopo  il  decorso  di  un  anno  deve  restituire  « vestiti 
della  medesima  specie  » più  100  in  danaro.  Se  questa  somma  sorpassa  il  saggio 
legale  degli  interessi  del  valore  di  questi  vestiti,  la  promessa  è invalida  per  l’ ec- 
cesso. Non  è necessario  che  sia  espressamente  convenuto,  che  i vestiti  debbano 
essere  dati  per  essere  venduti,  all’intento  di  ricavarne  la  valuta  del  mutuo.  Ma 
non  è neanche  propriamente  richiesto  che  i vestiti  medesimi,  come  suppone  la 
Glossa,  fossero  stati  aestimati.  Sulla  frequenza  di  tali  negozi  cfr.  Mitteis,  Trape- 
xitika,  ì\A\^  Rivista  del  Savigny,  voi.  XIX,  pag.  205. 

(4)  Interessi  in  derrate  trovansi  menzionati  nelle  cc.  11,  16  Cod.  h.  t.  4,  32 
L Frumenti  vel  hordei  mutuo  dati,  accessio  etiam  ex  pacto  praestanda  est  ». 

« C^m  non^  Irumentum,  sed  pecuniam  tenori  te  accepisse  ad  leges,  ut  certa 
modiatio  tritici  praestaretur,  ac,  nisi  is  modus  sua  die  fuisset  oblatus,  mensn- 
« laium  additanientis  in  fraudem  usurarum  legitimarum  gravatum  te  esse  con- 
ten  is,^  potes  adversus  improbam  petitionem  competente  uti  defensione  »]. 

(0)  unità  di  calcolo  era  in  Roma  l’uno  per  cento  al  mese  — usurae  cente- 
snnae  — paii  al  12  aH’anno.  Gl’interessi  più  bassi  venivano  designati  come 
\zioni  e e usuìae  eentesimae,  e secondo  il  sistema  di  calcolo  usato  in  Roma 
Rnn  1 unità,  e 12  unetae\Q  frazioni.  Laonde  le  dei 

40/  fi  nostro  6 all’anno,  le  quincunces  al  5 %,  Unente^  al 

d’nani  . ^0»  — Poiché  gl’interessi  in  Roma  scadevano  alle  calen de 

ì llhrì  n ^ ùei  crediti  fruttiferi  si  chiamavano  ealendaria.  Cfr.  Heght, 

/ libri  calendam  romani  [romische  Kalendarienbùcher],  1868. 


na 
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g'uadagno  esista.,  mentre  gl’ interessi  costituiscono  una  prestazione  del 
debitore,  indipendente  dal  fatto,  se  il  capitale  dovuto  produca  o no 
un  guadagno  (6). 

Le  cosidette  quote  di  ammortamento  non  sono  interessi,  j)oichò 
esse  hanno  per  iscopo  la  graduale  restituzione  del  capitale. 

Naturalmente  il  creditore,  per  la  concessione  di  un  capitale,  può 
in  luogo  degrinteressi,  od  accanto  ad  essi,  riserbarsi  dei  vantaggi  di 
altra  specie.  Tali  sono  ad  esempio  gli  aumenti  al  capitale  airatto  della, 
restituzione  di  esso.  Un  compenso  anche  può  consistere  nella  conces- 
sione deU’uso  di  cose  del  debitore,  o nella  prestazione  di  servigi. 
Tali  prestazioni  non  sono  interessi.  Ma  partecipano  in  vari  ra))- 
porti  della  natui*a  di  essi.  In  particolare  vanno  presi  in  consideraziom' 
nella  questione  circa  lo  sfriittamento  usiu*ario  del  debitore. 

2.  GTinteressi  formano  insieme  col  debito  del  capitale  un  unico 
complesso  di  debito.  Di  conseguenza  il  creditore  non  ò obbligato  ad 
accettare  il  pagamento  del  capitale,  se  nel  tempo  stesso  non  gli  \en- 
gano  offerti  gl’interessi  ai'retrati  (7).  Inoltre  la  scadenza  degrinteressi 
dipende  dalla  continua  esistenza  del  capitale,  dimodoché  essi  cessano 
di  decorrere,  se  questo  non  è più  dovuto  (8).  Perciò  Tobbligo  degrin- 
teressi si  designa  come  accessorio.  Ma  gl’interessi  una  volta  scaduti 


(6j  I cosiddetti  interessi  di  costruzione,  nelle  società  per  azioni,  sono  rimìiorsi 
di  capitale  che  vengono  abbonati  agli  azionisti  a titolo  d’interessi,  durante  il  tcin])o 
della  preparazione  dell’ impresa. 

(7)  Fr,  41,  § l,  D.  /^.  t,  22,  1 : [«  Lucius  Titius  cum  contum  et  usuras  ali- 
« quanti  temporis  deberet,  minorem  pecuniain  quam  debebat  obsignavit  : quaero, 
« an  Titius  pecuniae  quam  obsignavit  usuras  praestare  non  debeat.  Modestinus 
« respoiidit,  si  non  ac  lege  mutua  pecunia  data  est,  uti  licoret  et  particulatim 
« quod  acceptum  est  exsolvere,  non  retardari  totius  debiti  usuraruin  praostationein, 
« si,  cum  crcditor  paratus  esset  totum  suscipere,  debitor,  qui  in  exsolutiono 
« totius  cessabat,  solam  partem  de|.)Osuit  »J.  Trib.  linj).  Comni,,  voi.  XXY, 
pag.  250 


(8)  Fr.  7,  D.  h.  t.,  22,  1;  c.  16,  c.  lU,  Ood.  li.  t.,  4,  32;  [tr.  7 cit.  : 
Debitor  usuraiàiis  creditori  pccuniam  ojitulit  et  eain,  cum  aocipere  noluissot, 
« obsignavit  ac  deposuit  ; ex  eo  dio  ratio  non  habebitur  usuraruin.  (juod  si  ])ostoa 
conv'ontus  ut  solveret  inorain  focerit,  nummi  steriles  ex  eo  tempore  non  eruiit  ». 
c.  19  cit.;  « Acceptam  mutuo  sortem  cum  usuris  licitis  (U’oditori  post  testationom 
« offer  ac,  si  non  suscipiat,  consignatam  in  |)iiblico  ilepone,  et  cui'sus  usuraruin 
« legitimarum  inhibeatur.  In  hoc  autom  caso  jiublicum  intollogi  oportot  \el 
« sacratissimas  aodes  vel  ubi  competcns  index  super  ea  re  aditus  deponi  ('as  dispo- 
« suerit.  Quo  subsecuto  etiain  perieulo  debitor  liborabitur  et  ius  pignoium 
« tollitur,  cum  Serviana  etiam  actio  manifeste  declarat  pignons  inbihori  perse- 
« cutionein  voi  solutis  pecuniis  vel  si  per  cicalitorem  steteiit,  (juominus,  solvatui. 
« Quod  etiam  in  traiecticiis  serva.ivi  oportet.  Creditori  seilicet  actioiu' utili  ad  exa- 
« ctionem  earum  non  adversus  debitorem,  nisi  forte  (uas  receperit,  sud  vi'i  eoiitim 
« depositari lun  vel  ipsas  com[»otent(‘.  ))ecunias  »|. 


^ — [)KKNiUJKti,  Diri! lo  obhlujciziiynL 


114 


iij  diritto  deldr  obbligazioni 


[§  28-29] 

^ono  ol)l)IÌ!>-azioni  per  sò  stanti.  Essi  perciò  sopravvivono  all  estinzione 
d,.|  debito  iirincipale  (9),  e sono  anclie  particolarmente  perseguibili  con 

nziolìo  (10). 


^ 29.  Interessi  contrattuali  e legali. 

L’GsistoDZR  di  un  dobito  di  un  cupitalG  non  porta  sgco  nGCGS- 

sariamente  l'obbligo  degi’interessi.  Questo  deve  piuttosto  fondarsi  su 
di  un  particolaTG  motivo. 

In  Roma  gRintcrcssi  vGni vano  assonnati,  ora  in  basG  a stipulazionG 
(PintGrossi,  ora  officio  iudicis,  coniG  pGrtiiiGnza  dol  dobito  dol  capitalG. 

I mocÌGrni  distinguono  invGCG  intGi’GSsi  contrattuali  Gd  intorGSsi 
legali divisioiiG  cjUGsta  chG  si  appoggia  alla  distinziouG  lomana,  ma 

non  coincido  por  nulla  con  ossa. 

1.  I contratti  d’intGrossi,  forniti  in  Roma  indipGndontGmGntG 
d’azione  solo  nel  caso  della  stipulazione  (1),  vengono  secondo  il  diritto 
comune  concliiusi  senza  forma  (2). 


(9)  Se  il  credito  principale  è prescritto,  non  possono  più  perseguirsi  in  giudizio 
i crediti  accessori,  in  particolare  quelli  diretti  agli  interessi  od  ai  frutti,  quando 
pure  non  fossero  prescritti,  per  essere  meno  antico  il  termine  della  scadenza.  Ciò 
riposa  su  motivi  di  opportunità,  di  grave  momento.  Altrimenti  in  grazia  degli 
interessi  e degli  altri  introiti  accessori  verrebbe  ancora  in  discussione  la  questione 
del  debito  capitale,  malgrado  della  prescrizione  di  esso  ; c.  26  pr.,  Cod.  h.  t., 
4,  32  : [«  Eos,  qui  principali  actione  per  exceptionem  triginta  vel  quadraginta 
« annorum,  sive  personali  sive  hypothecaria,  ceciderunt,  non  posse  super  usuris 
« vel  fructibus  praeteriti  tomporis  aliquam  movere  quaestionem  dicendo  ex  bis 

temporibus  eas  velie  sibi  persolvi,  quae  non  ad  triginta  vel  quadraginta  prae- 
« teritos  annos  referuntur.  et  adserendo  singulis  annis  earum  actiones  nasci  : 
« principali  enim  actione  non  subsistente  satis  supervacuum  est  super  usuris  vel 
« fructibus  adhuc  iudicem  cognoscere  »].  Cod.  civ.  germ.,  § 224  : [«  Insieme  con 
la  pretesa  principale  si  prescrive  la  pretesa  alle  prestazioni  accessorie  da  quella  deri- 
vanti, se  anche  non  siasi  compiuta  la  particolare  prescrizione  di  questa  pretesa  »]. 

(10)  Vedi  § 29. 

(1)  Fr.  24  D.  de  j)raeseriptis  verhis^  19,  5 ; fr.  40  D.  de  rebus  creditis^  12,  1 : 
« lex  lecta  est  » ; fr.  5.  § 2,  D.  de  solutionibus , 46,  3 : [fr.  24  cit.;  « Titius 
< Sempronio  triginta  dedit  pactique  sunt,  ut  ex  reditu  eius  pecuniae  tributum, 
« quod  litius  pendere  deberet,  Sempronius  praestaret  computatis  usuris  semis- 
« sibus,  qnantoque  minus  tributorum  nomine  praestitum  foret,  quam  earum  usu- 
« larum  quantitas  esset,  ut  id  Titio  restitueret,  quod  amplius  praestitum  esset, 
« id  ex  sorte  decederet,  aut,  si  et  sortem  et  usuras  summa  tributorum  oxces- 
« sisset,  id  quod  amplius  esset  Titius  Sempronio  praestaret  : neque  de  ea  re  ulla 
« stipulatio  interposita  est.  Titius  consulebat,  id  quod  amplius  ex  usuris  Sem- 
« pronius  ledegisset,  quam  tributorum  nomine  praestitisset,  qua  actione  ab  eo 
« consequi  possit.  respondit  pecuniae  quidem  creditae  usuras  nisi  in  stipulationem 
« deductas  non  deberi  ; verum  in  proposito  videndum,  ne  non  tam  faenerata  pecunia 
« inteUegi  debeat,  quam  quasi  mandatum  inter  eos  contractum,  nisi  quod  ultra 
« semissem  consecuturus  esset  : sed  ne  ipsius  quidem  sortis  petitionem  pecuniae 
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E necessario  raccordo  delle  parti,  come  su  tutti  gli  altri  punti 
essenziali,  così  anche  sul  saggio  deghinteressi.  Ma  basta,  confonne  ai 
principii  generali,  che  siano  fissati  nel  contratto  gli  elementi  per  la 
determinazione  di  esso,  p.  es.  con  riferimento  al  saggio  cori*ente  (‘1). 


« creditae  fuisse,  quando,  si  Semproniiis  eam  })ecuniam  sine  dolo  n\alo  voi  auli- 
re sisset  vel  vacnam  habuisset,  dicenduin  nihil  enm  eo  nomino  |)raestai-e  debiiisse. 
« quare  tutius  esse  praescriptis  verbis  in  factum  actionem  davi,  {)niesortim  cum 
« illud  quoque  convenisset,  ut  quod  amplius  praestitum  esset,  ([iiam  ex  iisuris 
« redigeretur,  sorti  decederet  : quod  ipsum  ius  et  causam  pecuniae  ci  oditao 
« excedat  » ; fr.  40  cit.:  c Lecta  est  in  auditorio  Aemilii  Papiniani  i)iaofecti 
« praetorio  iuris  consulti  cautio  huiusmodi  : ^ Lucius  Titius  scripsi  me  a-C(‘ei)isso 
« a Publio  Maevio  quiudecim  mutua  numerata  mihi  de  domo  ot  haec  quind(3cim 
« proba  recto  dari  kalendis  futuris  stipulatus  est  Publius  Maevius,  spo])on(ii  ogo 
« Lucius  Titius.  si  die  supra  scripta  sumina  Publio  Maevio  eivo  ad  quem  oa  res 
« pertinebit  data  soluta’  satisve  eo  nomine  factum  non  erit,  tunc  co  amplius,  quo 
« post  solvam,  poenae  nomine  in  dies  triginta  inque  denarios  centcnos  doiiaiios 
« singulos  dari  stipulatus  est  Publius  Maevius,  spopondi  ego  Lucius  Titius.  con- 
« venitque  inter  nos,  uti  prò  Maevio  ex  summa  supra  scripta  monstruos  r(d‘ua- 
« dere  debeam  denarios  trecenos  ex  omni  summa  ei  heredivo  oius  quaesitum  est 
« de  obligatione  usurarum,  quoniam  numerus  mensium,  qui  solutioni  cojiipotcbat, 
« transierat.  dicebam,  quia  pacta  in  continenti  facta  stipulationi  inosse  creduntur, 
« perinde  esse,  ac  si  per  singulos  menses  certam  pecuniam  stipulatus,  quoad 
« tardius  soluta  esset,  usuras  adiecisset  ; igitur  finito  primo  mense  primae  pen- 
« sionis  usuras  currere  et  similiter  post  secundum  et  tertium  traetum  usurus  Jion 
« solutae  pecuniae  pensionis  crescere  nec  ante  sortis  non  solutae  usuras  peti 
« posse  quam  ipsa  sors  peti  potuerat.  pactum  autem  quod  siibiectum  est  ([ludam 
« dicebant  ad  sortis  solutionem  tantum  j^ertinere,  non  etiam  ad  usurarum,  qiiae 
« priore  parte  simpliciter  in  stipulationem  venissent  i)actiim([U(.i  id  tantum  ad 
« exceptionem  prodesse  et  ideo  non  soluta  yiecunia  statutis  junisionibus  ex  die 
« stipuJationis  usuras  deberi,  atque  si  id  nominatim  esset  expi'ossum.  sed  cum  sortis 
« petitio  dilata  sit,  consequens  est,  ut  etiam  usurae  ex  eo  temjiore,  quo  moraiu 
« fecit,  accedant,  et  si,  ut  ille  putabat,  ad  exceptionem  tantum  prodosset  paetuin 
« (quam vis  sententia  diversa  optinuerit),  tamon  usur.arum  o))ligatio  ipso  iure 
« non  commitetur  : non  euim  in  mora  est  is,  a (pio  pecunia  iiropiiu-  exco|)tionem 
« peti  non  potest.  sed  quantitatem,  quac  medio  tempore  coll  igitur,  stipo  lamur, 
« cum  condicio  extiterit,  sicut  est  in  fructibus  : idem  et  in  usuris  potest  exprimi, 
V ut  ad  diem  non  soluta  pecunia  quo  (^ompetit  usurarum  nomine  ex  die  inter- 
« positae  stipulatinis  praestetur  » ; fr.  5,  § 2,  de  solul.,  4(5,  d cit.;  «•  ...  si  sint 
« usurae  debitae  etaliae  indebitao.  . . puta  quaedam  earum  ex  stijuilatione  (juaedam 
« ex  pacto  naturaliter  debefiantur  ...  »|. 

(2)  In  quanto  sussistono  ginridicariKJiito  le  promesse  unilaterali,  possono  jier 
mezzo  di  esse  promettersi  anche  gl’ interessi  : fr.  10,  I),  de  pollie/d/l ìo'n ihus,  óO, 
12;  così  pure  l’obbligo  degl’ interessi  può  essere  imposto  nu'diajite  legato;  Ir.  d, 
§ 6,  D.  de  ann.  legai.,  33,  1 |«  Si  mii  corta  qnantitas  log(3tui’  et,  quoad  prac- 
« stetur.  in  singulos  annos  certuni  aliquid  volut  usuras  iussorit  tostatoi'  pr;m- 
« stari,  legatum  valet  ; sed  in  usuris  liactonus  deb(3t  valore,  (jiiatcnus  modum 

probabilem  usurarum  non  oxeodit  So  dunque  di  solito  si  paiìa  d’intnressi 
contrattuali  o convenzionali,  ciò  avviene  solo  a fortiori. 

(3)  Fr.  41,  § 2,  I).  de  usuris,  22,  I ; | <.  AL  Aulo  Agerio  Oaius  Soius  miituam 
« quandam  quantitatem  accopit  hoc  (;hirographo  ; ^ ille  scripsi  me  amaspissi'  et 
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\-  Il  ( la  fisBazione  del  tempo  della  scadenza.  In 

i,,,ncmi/a  .li  uno  speciale  accordo  su  di  ciò,  va  da  sè  che  gl’interessi 
scadano 'irei  giorno  deiranno  seguente  corrispondente  a quello  della 

costituzione  del  debito  (4).  i , , . 

Orinteressi  sono  pagabili  non  prima  del  decorso  del  termine, 

purcliè  non  siasi  diversamente  convenuto. 

■>  Eic'uardo  agrinteressi  legali  devousi  distinguere  le  pretese  di 

restituzione ^e  le  pretese  di  prestazione  (5-6). 

a)  Il  rifacimento  degl' interessi  appartiene  in  ordine  primario 
al  contenuto  delle  obbligazioni  nelle  pretese  di  restituzione,  p.  es.,  in 
seo’uito  ad  una  gestione'  di  negozi,  o di  un  possesso  illegittimo. 

Il  debitore  dunque  deve  qui,  allo  scopo  della  completa  restituzione, 
risarcire  anzitutto  grinteressi,  ch'egli  ha  guadagnato  dalFaltrui  capi- 
tale (7),  ed  inoltre  che  egli  avrebbe  dovuto  debitamente  ricavare  dallo 


Licliv  iivv  ^ 

deiranno  seguente  corrispondente  a quello  della 


« accepi  ab  ilio  mutnos  et  numerato^  decem,  qiios  ei  reddam  kalendis  illis  proximis 
V eiiin  suis  usnris  placiti s inter  nos  ’ : quaero,  an  ex  eo  in.striimento  usurae  peti 
« possiiit  et  quae.  Modestiniis  respondit,  si  non  appareat  de  qiiibus  iisuris  con- 
< ventio  facta  sit,  peti  eas  non  posse  »].  Se  nulla  sia  stabilito  circa  T ammon- 
tare degli  interessi,  si  domanda,  se  le  parti  si  riferiscano  tacitamente  agli 
interessi  usuali  del  luogo,  o se  il  contratto  d’interessi  sia  ancora  imperfetto.  Nel- 
r ultimo  caso  non  sono  punto  dovuti  interessi.  Diversamente  il  Windsoheid, 
voi.  II,  § 260,  nota  5.  Ma  cfr.  Peteazycki.  loe.  cit.,  voi.  II,  § 24. 

(4)  Cfr.  anche  sopra  § 28,  nota  5 in  fine.  — Il  pagamento  d’interessi  per  più 
lungo  spazio  di  tempo  può  dar  fondamento  alla  induzione  di  iin  accordo  delle  parti 
riguardo  alla  produzione  degli  interessi  medesimi  : fr.  6 pr..  D.  h.  t , 22.  1 [«  Cum 
« de  in  rem  verso  cum  herede  patris  vel  domini  ageretnr  et  iisurarum  quaestio 
« moveretur.  imperator  Antoninus  ideo  solvendas  ustiras  iudicavit,  quod  eas  ipse 
« dominus  vel  pater  longo  tempore  praestitisset  »].  Ma  non  si  ha  qui  una  usu- 
capione del  diritto  agli  interessi,  come  opinavano  scrittori  più  antichi.  Infatti  al 
diritto  romano  è del  tutto  estraneo  il  possesso  di  un  diritto  agli  interessi,  il  quale 
dovrebbe  essere  il  presupposto  della  usucapione. 

(5)  Cfr.  sopra  § 23,  num.  IV. 

(6)  L opinione  dominante  ritiene  che  i cosiddetti  interessi  legali  siano  dovuti 
soltanto  p^er  i debiti  di  danaro  : ciò  è inesatto,  come  ha  dimostrato  il  Petrazycxi, 
loc.  cit.  tfr.  lai.  3,  § 4,  D.  de  usuris,  22,  1,  riportata  al  § 28,  nota  3.  Diver- 
samente il  Cod.  civ.  gemi.,  288,  291 

-s  14  A ^ ^ V 4;  fr.  18.  § 4,  D.  de  neg.  gest.,  3.  5;  fr. 

^ 19  r’^  ^ ^ ‘ mandati,  17.  1 ; Peteazycki,  loc.  cìt.., 

^ \ ^ praedinm  quoque  si  ex  ea  pecunia  pliiris  quam 

opoiteiet  emit,  ita  temperanda  res  erit.  ut  iubeatur  Tenditoi’  reddito  pretio 
^ ecipeiaie  piaedium,  ita  ut  sine  alterins  damno  etiam  creditor  a iuYene  suum 
^ mnseqnatui . ex  qiio  scilicet  simul  intellegimns,  quid  observari  oporteat,  si 
ditn  ^ qnam  oportet  emerit,  ut  tamen  hoc  et  superiore  casu  ven- 

« ciuprp  leddidit,  etiam  nsuras,  quas  ex  ea  pecunia  percepit  ant  pei- 

« itpiii  PvV^*  fnictus,  quibus  locupletior  factus  est  iuvenis.  recipiat. 

« auidpiìi  pretio  quam  oportet  vendiderit  adiilescens, -omptoi 

« nretin  ^ pi’aedia  cimi  frnctis  restituere.  iuvenis  autem  eatenus  ex 

1 leddere,  quatenus  ex  ea  pecunia  locupletior  est  » ; fr.  18.  § ^ cit.  : 
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stesso  capitale  per  conto  del  creditorie  (8),  ed  infine  grinteressi  cosiddetti 
fittizi  (9),  per  Fuso  che  egli  ha  fatto  del  capitale  altrui. 

Allo  stesso  modo,  colui  che  dal  proprio  patrimonio  ha  fatto  per  scopi 
altrui  degli  impieghi,  che  devono  essergli  restituiti,  ha  ancora  dii-itto 
agFinteressi  del  danaro  da  lui  speso,  come  pure  del  valore  pecimiario 
dei  materiali  impiegati  a vantaggio  altrui  (interessi  dell'impiego),  poiché 
altrimenti  non  gli  verrebbe  fatta  una  restituzione  completa  (10). 


« Non  tantum  sortem,  veruni  etiam  usuras  ex  pecunia  aliena  perceptas  negotiorum 
« gestomm  iudicio  praestabimus,  voi  etiam  quas  percipere  potiiirnus.  oontra  quoque 
« usuras,  quas  praestavimus  voi  quas  ex  nostra  pecunia  percipere  potuimus  quam 
« in  aliena  negotia  impedimus,  servabimus  negotiorum  gestorum  iudicio  » ; fr.  b, 
§ 1 cit.;  « Si  creditor  pluris  fundum  pigneratum  vendiderit,  si  id  faenerot,  usuram 
« eius  pecuniae  praestare  debet  ei  qui  dederit  pigous  : sed  et  si  ipse  usus  sit  ea 
« pecunia,,  usuram  praestari  oportet.  quod  si  eam  depositam  habuerit.  usuras  non 
« debet  » ; ff.  10,  § 3 cit.:  « Si  procurato!*  meus  pecuniam  meam  habeat,  ex 
« mora  utique  usuras  mibi  pendet.  sed  et  si  pecuniam  meam  faonori  dedit  usu- 
« rasque  consecutus  est,  consequenter  dicemus  debere  eum  praestare  quanturn- 
« cumque  emolumentum  sensit,  sive  ei  mandavi  sive  non,  quia  bonae  Mei  hoc- 
« congruit,  ne  de  alieno  lucrum  sentiat  : quod  «i  non  exercuit  pecuniam,  sed  ad 
« usus  suos  convertit,  in  usuras  convonietur,  quae  legitimo  modo  in  regionibus 
« frequentantur.  denique  Papinianus  ait  etiam  si  usuras  exegerit  procurato!*  et  in 
usus  suos  convertit,  usuras  eum  praestare  debere  ^>]. 

(8)  C.  24,  Cod.  de  usuris^  4,  32  ; fr.  58,  § 1,  D.  de  adm.  tut.,  26,  7 ; fr.  27,  § 1, 
D.  de  minor. ^ 4,  4;  Petrazycki,  loc.  eit.^  § 14.  [C.  24  cit.:  « Si  mater  tua  maior 
« annis  constituta  negotia  quae  ad  te  pertinent  gesserit,  cum  omnem  diligentiam 
« praestare  debeat,  usuras  pecuniae  tuae,  quam  administrasse  fuerit  comprobata, 
« praestare  compelli  potest  » ; fr.  58,  § 1 cit.  : « Ex  duobos  tutoribus  pupilli 
« altero  defuncto  adhuc  impubere  pupillo,  qui  supererat  ex  persona  pupilli  sui 
« indice  accepto  consecutus  est  cum  usuris,  quantum  ex  tutela  ad  tutorem  de- 
« functum  pervenerat  : quaesitum  est  judicio  tutelae,  quo  experitur  pubes  factus, 
« utrum  eius  tantum  portionis,  quae  ab  initio  quod  ex  tutelae  ratione  perve- 
« nerat  ad  defunctum  contutorem,  usurae  veniant,  an  etiam  eius  summae,  quae 
« ex  sortis  usuris  pupillo  aucta  post  mortem  eius  ad  superstitem  aeque  cum  sorte 
« translata  sit  aut  transferri  debuit.  respondit,  si  eam  pecuniam  in  se  vertisset, 
« omnium  pecuniarum  usuras  praestandas  : quod  si  pecunia  mansisset  in  ratio- 
« nibus  pupilli,  praestandum,  quod  bona  fide  percepisset  aut  percipere  potuisset, 
<s  sed,  faenori  dare  cum  potuisset,  neglexisset,  ■ cum  id,  quod  ab  alio  debitore 
« nomine  usurarum  cum  sorte  datur,  ei  qui  accipit  totuni  sortis  vice  fungitur 
« vel  fungi  debet  »]. 

(9)  Fr.  10,  § 3,  mandati,  17,  1;  fr.  28,  D.  depositi,  16,  3;  Pktk'azv(*ki,  loc. 
cit.,  § 13  [fr.  28  cit.  : « Quintus  Caecilius  Candidus  ad  Paccium  Rogatianum 
« epistulam  scripsit  in  verba  infra  scripta  : 'Caecilius  Candidus  Paccio  Rogatiano 
« suo  salutem.  Viginti  quinque  nummorum  (juos  apud  me  esse  voluisti,  notuni 

tibi  ista  hac  epistula  facio  ad  ratiunculam  meam  ea  poi*venisso  : (piibus  ut 
« primum  prospiciam,  ne  vacua  tibi  sint  : id  est  ut  usuras  eorum  accipias,  curae 
« habebo’.  quaesitum  est.  an  ex  ea  epistula  etiam  usurae  poti  [lossint,  respondi  d('b(U*i 
« ex  bonae  fidei  iudicio  usuras,  sive  percepit  sive  pecunia  in  re  sua,  usus  est  ■'>]. 

(10)  Fr.  12,  § 9,  1).  mandati,  17,  1 : fi*.  67,  2,  prò  socio,  17,  2 ; iV.  18, 

§ 4,  D.  de  neg.  gest.,  3,  5 ; fi*.  3,  § 1,  I).  de  contr.  fot,  ad.,  27,  4.  Pkti:a/A('KT, 
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h)  uriiH-onti’o,  nello  preteso  di  prestazione,  un’obbligo  degli 
i„t,,.os.i  olio  non  tosse  stato  convenuto,  sorge  solo  m ordine  secon- 
,|;u:ior(|nnndo  si  verifichino  speciali  fatti,  che  aumentano  Tobbligazione 

""""ifiii'  di  tali  fatti  è anzitutto  la  mora  del  debitore.  Poiché  il  ere- 
ditola*  in  consoguenz.a  <li  essa  ha  diritto  al  lisai cimento  dell  id  quod 
i, a, resi,  ed  in  ‘ particolare  anche  del  lucro  venutogli  meno  dopo  la 
mono  egli,  come  ammontare  di  ciò,  può  liquidare  in  suo  favore  gli 
interessi  nsiudi  del  luogo  (11)* 


« rem 


loe.  eit.,  ^ IG;  Cod.  civ.  germ.,,  § 25G  [fr.  12,  § 9 cit.  : « Si  mihi  mandaveris,  ut 
tibi  aliquam  emam,  egoiiue  emero  meo  loretio,  habebo  mandati  actionem 
do  jirctio  rociiierando  : sed  et  si  tuo  pretio;  impendero  tamen  aliqiiid  bona  fide 
« ad  emptioiiem  rei,  erit  contraria  mandati  actio  : aiit  si  rem  emptam  nolis 
« recipere  : simili  modo  et  si  (luid  aliud  mandaveris  et  in  id  siimptum  fecero. 
« nec  tantum  id  quod  impendi,  vei-um  iisuras  quoque  consequar.  usuras  autem 
« non  tantum  ex  mora  esse  admittendas,  veruni  iudicem  aestimare  debere,  si 
« Gxegit  a debitore  suo  quis  et  solvit,  ciim  uberrimas  usuras  consequeretur, 
« aequissimum  onim  erit  rationem  eins  rei  haberi  : aiit  si  ipse  mutuatus  gravibus 
« usuris  solvit.  sed  et  si  reiim  usuris  non  relevavit,  ipsi  autem  et  usurae  absunt, 
« vel  si  minoribus  relevavit,  ipsi  autem  maioribus  faenns  accepit,  ut  fìdem  suam 
« liberaret,  non  dubito  debere  enm  mandati  iudicio  et  usuras  consequi.  et  (ut  est 
« constitutum)  totum  boc  ex  aequo  et  bono  index  arbitrabitur  » ; fr.  67,  2 cit.  : 
« Si  quid  unus  ex  sociis  necessario  de  suo  impendit  in  communi  negotio  : iudicio 
« societatis  servabit  et  usuras,  si  forte  mutuatus  sub  usuris  dedit  : sed  et  si  suam 
« pecuiiiam  dedit,  non  sine  causa  dicetur,  quod  usuras  quoque  percipere  debeat, 
« quas  possit  habere,  si  alii  mutuum  dedisset  » ; fr.  3,  § 1 cit.  : « Gontrarium 
« iudicium  aii  ad  boc  quoque  competat,  ut  quis  a pupillo  exigat  liberationem, 
« videndum  est.  et  nemo  dixit  in  boc  agere  qiiem  contrario  posse,  ut  tutelae 
« iudicio  liberetur,  sed  tantum  de  bis,  quae  ei  propter  tutelam  absunt.  conse- 
« quitur  autem  pecuniam,  si  quam  de  suo  consumpsit.  etiam  cum  usuris,  sed  vel 
« tricntibns,  vel  bis  quae  in  regione  observantur,  vel  bis  qiiibus  mutuatus  est, 
« si  necesse  babuit  mutuari,  ut  pupillo  ex  iuxta  causa  prorogaret,  vel  bis  a 
<;  quibus  pupillum  liberavi!,  vel  quibus  caruit  tutor,  si  nimium  profuit  pupillo 
« pecuniam  esse  exsoliitam  >j. 

(Il)  Pktrazycki,  loc.  eit.,  § 15.  Gl’interessi  moratori  si  svilupparono  nei  bonae 
fidei  ludieia  : c.  2,  Cod.  depositi,^  4,  34  [«  Usurae  in  depositi  actione  sicut  in 
« ceteris  bonae  fidei  iudiciis  ex  mora  venire  solent  »].  Essi  vennero  inoltre  rico- 
noscuiti  riguardo  ai  legati  ; fr.  34,  D.  /^.  t.,  22,  1 ; Gai.,  Inst.,  II,  § 280  [fr.  cit.: 
siuae  \ieem  fructuum  optinent  et  morite  non  debent  a fructibus  separari:  et 
Iti  m logatis  et  fideicommissis  et  in  tutelae  actione  et  in  ceteris  iudiciis  bonae 
Ti  f ^ i^^i^atui.  boc  idem  igitur  in  ceteris  obventionibus  dicemus  »;  Gai.,  C • 
cicommissoi uin  usurae  et  fructus  debentur,  si  modo  moram  solutionis 
ecei  it  qui  fideicommissum  debebit  : legatorum  vero  usurae  non  debentur  : idque 
leseiipt)  di\i  .Adiiani  significatur.  scio  tamen  luliano  placuisse  in  eo  legato 
quo  smenci  modo  lelinquitur  idem  iuris  esse  quod  in  fideicommissis:  quam 


gl 

alti 


scnteutiam  et  bis  temporibus  magis  obtinere  video  »].  Secondo  il  diritto  comune 
^ eiesM  molatoli  sono  dovuti  anche  per  i debiti  derivanti  da  mutuo  e dagli 
..gozi  1 qua  i in  Roma  generavano  solo  azioni  stridi  iuris  ; ma  non  già 
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Secondo  la  pratica  il  creditore  può  pretendere  dal  debitoi'e  anche 
grinteressi  processuali  dal  tempo  della  domanda,  come  se  questi  fosse 
in  mora  (12). 


por  la  promessa  di  donazione,  fr.  22,  D.  de  donai. ^ 39,  5 ; nè  per  i crediti  penali, 
fr.  9,  D.  de  mag.  conv.^  27,  8;  c.  1,  Cod.  de  fise,  usuris.^  10,  8,  come  neanche 
per  i crediti  d’ interessi,  poiché  non  viene  concesso  1’  interesse  dell’  interesse 
[fr.  22,  D,  cit.  : « Eum,  qui  donationis  causa  pecuniam  vel  quid  aliud  promisit, 
« de  mòra  solutionis  pecuniae  usuras  nòn  dehere,  summae  aequitatis  est,  maxime 
« Clini  in  bonae  fidei  contractibus  donationis  spccies  non  doputetur  » ; fr.  9 cit.  : 
« All  in  magistratus  actione  data  cum  usuris  sors  exigi  debeat,  an  vero  usurae 
« peti  non  possint,  quoniam  constitutum  est  poenarum  usuras  peti  non  posse, 
« quaesitum  est.  et  rescriptum  est  a divis  Severo  et  Antonino  et  usuras  peti  posse, 
« quoniam  eadem  in  magistratibus  actio  datur,  quae  competit  in  tutores  » ; c.  1, 
Cod.  cit.  : « Eius  summae,  quam  tibi  poenae  nomine  inflictam  probaturus  es, 
« usurae  non  exigentur:  ...  »].  Cfr.  § 30  in  fine  ; Cod.  civ.  gemi.,  §§  288,  289. 

(12)  Sull’obbligo  alla  prestazione  degl’interessi  processuali  vedi  voi.  I,  § 154, 
nota  18.  Il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 291  dispone:  « 11  debitore  deve  corrispondere 
gl’interessi  di  un  debito  di  danaro,  sin  dall’  inizio  della  pendenza  della  lite,  anche 
se  egli  non  sia  in  mora  ; se  il  debito  scade  solo  più  tardi,  produce  interessi 
dalla  scadenza  ».  Tale  disposto  è notevole  anche  pel  fatto,  che  il  Codice  civile 
in  molti  casi  ricorre  ad  una  finzione  della  pendenza  della  lite,  per  determinare 
le  obbligazioni  del  debitore.  — Secondo  il  diritto  giustinianeo,  colla  sentenza 
passata  in  giudicato  cessava  anzitutto  il  corso  delie  usure,  ma  dopo  lo  spazio  di 
quattro  mesi  ricominciavano  a decorrere  nella  misum  del  12  : c.  I sqq., 

Cod.  de  usuris  rei  iudicatae.^  7,  54;  ciò  non  vale  nel  diritto  comune,  [c.  1 cit.: 
« Fiscus,  qui  bona  secundum  se  dieta  sententia  persequitur,  eas  quoque  rationes 
« habiturus  est,  ut,  qui  post  legitimum  tempus  placitis  non  obtemperavit,  usuram 
« centesimam  temporis  quod  postea  fluxerit  solvat  » ; c.  2 : « Eos,  qui  con- 
« demnati  solutionem  pecuniarum,  quas  dependere  iussi  sunt,  ultra  quattuor 
« menses  a die  condemnationis  vel,  si  provocatio  fuerit  oblata,  a die  confirma- 
« tionis  sententiae  connumerandos  distulerint,  centesimas  usuras  exigi  praecipimus  : 
<i  nec  priscis  legibus,  quae  duas  centesimas  eis  inferebant,  nec  nostra  sanctionc, 
« quae  dimidiam  centesimae  statuit,  locum  in  eorum  personam  habentibus  » ; c.  3: 
« Sancimus,  ut  si  quis  condemnatus  fuerit,  post  datayS  a nobis  quadrimenstres 
« indutias  centesimas  quidem  usuras  secundum  naturam  indicati  eum  compelli 
« solvere,  sed  tantummodo  sortis  et  non  usurarum,  quae  ex  pristino  coutractu  in 
<■'  condemnationem  deductae  sunt.  cum  eniin  iain  constituimus  usurarum  usuras 
« penitus  esse  delendas,  nullum  casuin  relinquimus,  ex  quo  huiusmodi  machi- 
« natio  possit  induci.  Si  enim  sino  omendatione  relinquatur,  aliquid  absurdum 
« atque  inelegans  necesso  est  evenire,  cum  utiliter  ex  contractibus  desceridentes 
« plerumque  minores  centesimae  ex  nostra  lego  factae  sunt  et  iiecesse  est  mino- 
« ribus  usuris  graviores  supponi,  si  enim  ex  indicati  actione  centesimae  omni- 
« modo  currunt  usurae,  ex  contractibus  autein  hoc  raro  contingit  in  capitulis 
« lego  nostra  tantummodo  exceptis,  huiusmodi  iniquitatem  ipsa  necessitas  roruiii 
« introducebat.  Et  ideo  pio  remedio  causam  corrigontes  sancimus  sortis  tantum- 
« modo  usuras  usque  ad  centesimam  currentes  ex  indicati  actione  iirolligari,  non 
« autem  usurarum  quantascumque  usuras.  si  enim  novatur  indicati  actione  prior 
« contractus.  necesse  est  usurarum  quidem,  ([uae  anterioris  contractus  sunt, 
« cursum  post  sententias  inhiberi,  alias  autem  usuras  ex  indicati  actione  tan- 
« tummodo  sortis  procedere,  et  non  ideo,  quod  forsitan  consurnmata  est  quantitas 
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« nrivilejiio  speciale  dei  minori,  che  dal  tempo  della  sca- 
(leii/,  I.  ilei  liii'o  crediti  siano  seni|)i'e  dovuti  gl  interessi,  anche  se  il 
t„to'-e  tralasci  l’intei-pellaziono  (13).  Lo  stesso  vale  pel  fisco  (14-15). 

!■)  Sn  di  un  fondamento  singolare  riposa  il  disposto,  che  il 
compratore  debba  pagare  g-riateressi  pel  prezzo  della  vendita  arre- 
traOi  e scaduto,  sin  dal  teinjio  in  cni  la  cosa  comprata  gli  fu  conse- 
gnata. Egli  non  deve  avere  per  sè  il  pieno  profitto  della  cosa  comprata 
e ilel'pre'zzo  della  vendita,  senza  che  corrisponda  un  compenso  (16). 


:•  soi-tisot  usuraruin,  totiiis  summae  usiiras  postea  colligi,  sed  sortis  tantummodo. 
€ Et  Clini  aiitiqiiitas  pessimo  exemplo  reis  quidem  condcmnatis  laxamenturn  duorùm 
« mensiim  praestabat,  fìdeiiissores  aiitem  eoram  eodem  ùti  beneficio  non  conce- 
c.  dobat,  ut  licoret  victoribiis  relictis  propter  legem  condemnatis  personis  a fide- 
« iiissoribus  eoi-iitn  voi  mandatoribus  statini  pecunias  vel  res  in  condemnatione 
« positas  exigei-e,  hiiiiismodi  aceubitatem  resecantes  sanoimiis  quadrimenstres 
« mdiitias,  quas  dedimiis  condemnatis,  etiam  ad  fideiussores  eorum  et  mandatores 
« extendi,  ne  legò  fiat  derogatiim.  cum  enim  interventor  solvere  compellatur  et 
« ipse  renili  coerceat  ad  iavitam  solntionem,  nullura  condemnatus  habebat  nostrae 
« sensum  humanitatis,  quia  per  medium  fideiussorem  statim  pecunias  persolvere 
« compellebatur  »].  Saviuxy,  voi.  IV,  pag.  142.  e gli  scrittori  ivi  citati  [pag.  441 
della  traduzione  italiana  dello  Scialo.ja],  Legge  introduttiva  alV  Ordinamento  di 
Proe.  civ.  [Einfiihrungsgesetz  zar  Civilprozessordnung] , § 14,  n.  4. 

(13)  Fr.  87,  § 1,  D.  de  leg.,  II;  c.  3 Cod.  in  quih.  eausis  in  integr.  rest.  nee. 
non  est,  2,  40  [fr.  87,  § 1 cit.  : « Usuras  fìdeicommissi  post  impletos  annos  vigiliti 
« quinque  puellàe,  ex  quo  mora  facta  est,  deberi  respondi.  quamvis  enim  consti- 
« tutum  sit,  ut  minoribus  viginti  quinque  annis  usurae  omnimodo  praestentur, 
« tameii  non  prò  mora  hoc  habendum  est,  quam  sufficit  semel  intervenisse,  ut 
« perpetuo  debeantur  » ; c.  3 cit.  ; « In  minorum  persona  re  ipsa  et  ex  solo 
« tempore  tardae  pretii  solutionis  recepto  iure  moram  fieri  creditum  est,  in  bis 


« videlicet,  quae  moram  desiderant,  id  est  in  bonae  fìdei  contractibus  et  fidei- 
« commissis  et  in  legato  »].  È controverso,  se  debba  ammettersi  una  vera  mora 
del  debitore  del  minore  dalla  scadenza  del  debito,  ovvero  ex  re,  Cfr.  più  giù  § 41, 
nota  7.  Il  Cod.  civ.  gemi,  ha  abolito  questo  privilegio  del  minore. 

(14)  Cfr.  voi.  1,  § 60,  nota  5.  Neanche  questo  privilegio  è più  riconosciuto 
dal  Cod.  civ.  germ. 

(15)  Secondo  il  Cod.  di  comm.,  § 353.  i commercianti  possono  senza  avviso 
computarsi  scambievolmente,  nei  negozi  reciproci,  gl’interessi  dalla  scadenza. 

(16)  Fi.  13,  §§  20,  21,  D.  de  actionibus  empii  venditi,  19,  1;  fr.  18,  § 1, 

T).  h.  t.,  22,  1;  c.  2.  Cod.  /^.  t.,  4,  32  [fr.  13,  §§20,  21  cit.:  Veniunt  autem 

in  hoc  iudicium  intra  scripta,  in  primis  pretium,  quanti  res  venit.  item  usurae 
pietii  post  diem  traditionis  : nam  cum  re  emptor  fruatur,  aeqiiissimum  est  eum 
usuias  pietii  pendere.  Possessionem  autem  traditam  acoipere  debemus  et  si 
piecaiia  sit  possessio  : hoc  enim  solimi  spoetare  debemus,  an  babeat  facultatem 
« P^rcipiendi  » ; fr.  18,  § 1 cit.  : « Post  traditam  possessionem  defuncto 

\en  1 Ole,  cui  successor  incertus  fuit.  medii  quoque  temporis  usurae  pretii, 
« quod  m causa  depositi  non  fuit,  praestabuntur  » ; c.  2 cit.  : « Usuras  emptor, 
nK  tradita  est,  si  pretium  venditori  non  obtulerit,  quamvis  peciiniam 

signa  am  m depositi  causa  habuerit,  aequitatis  ratione  praestare  cogitar  »]. 
toro  ioc.  cit  pag.  152.  Cod.  civ.  germ.,  § 452  [«  Il  compra- 

](-,a  0 a piestare  gl  interessi  del  prezzo  della  vendita  sin  dal  momento 
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II.  — ìsTel  diritto  romano  la  distinzione  tra  interessi  stipulati  ed 
interessi  d’altra  specie  aveva  una  essenziale  influenza  sul  modo  di 
farli  valere  in  giudizio. 

1.  Per  gl’interessi,  che  si  fondavano  sulle  stipulazioni  d’interessi, 
esistevano  speciali  azioni.  Queste  potevano  essere  intentate  anteceden- 
temente, insieme,  o posteriormente  all’azione  derivante  dal  debito 
principale.  Il  diritto  di  agire  per  gl’interessi  contrattuali  arretrati  non 
veniva  perciò  menomato  per  l’accettazione  del  pagamento  del  capitale, 
ovvero  per  altra  estinzione  del  debito  principale. 

2.  Per  gl’interessi  d’altra  specie  mancava  razione  particolare  ; 
essi  venivano  assegnati  dal  giudice  solo  nell’occasione  deU’azione 
principale.  Perciò  non  erano  più  esigibili,  se  il  debito  principale  era 
del  tutto  estinto,  specialmente  per  l’accettazione  del  pagamento  (17). 

Era  controverso,  se  questa  distinzione  sussistesse  ancora  nel  diritto 
comune.  L’opinione  dominante  ammetteva  ciò.  Essa,  nel  rifiuto  di  una 
azione  speciale  per  gli  interessi  legali,  vedeva  una  conseguenza  della 
loro  natura;  infatti  i medesimi  costituiscono,  come  si  riteneva,  una 
semplice  proprietà  del  debito  principale,  e non  possono  quindi  soprav- 
vivere alla  estinzione  dello  stesso.  Però  i partigiani  medesimi  della 
teoria  dominante  riconoscevano,  che  il  creditore,  nel  caso  del  pagamento 
del  debito  del  capitale,  potesse  ottenere  gl’interessi  legali  a lui  dovuti 


in  cui  gli  spettano  i vantaggi  dell’  oggetto  comprato,  se  il  pagamento  del  prezzo 
miedesimo  non  sia  differito  »]. 

(17)  Fr.  24,  D.  depositi,  16.  3.  Papinianus,  libro  9,  quaestionum  : « ...  est 
« quidem  constitutum  in  bonae  Mei  iudiciis,  quod  ad  usiiras  attmet  ut  tantundem 
« possit  officium  arbitri  quantum  stipulatio  » ; fr.  6,  D.  de  negot.  gest.^  3,  5: 
« [...  quia  tantundem  in  bonae  fidei  iudiciis  olfìcium  iudicis  valet,  quantum  in 
« stipulatione  nominatim  eius  rei  facta  interrogatio  »],  Nello  stesso,  senso  dice 
Paolo,  libro  5,  responsorum,  fr.  54  pr.  locati,  19,  2;  « ...iisurae  in  bonae  fidei 
« iudiciis  et  si  non  tam  ex  obligatione  proficiscantur,  quam  ex  officio  iudicis 
« applicentur . . . ».  Un’azione  particolare  diretta  a tali  usure  non  esisteva:  c.  4, 
Cod.  depositi,  4,  34;  « Imper.  (jordianus  ..  non  enim  duae  sunt  actiones,  alia 
« sortis,  alia  usurarum  : sed  una.  ex  qua  condemnatione  facta  iterata  actio  rei 
« iudicatae  exceptione  repellitur  ».  Cfi’.  c.  3,  Cod.  de  usuris,  4,  32:  [«  Quam  vis 
« usurae  fenebris  pecuniae  citra  vinculum  stipulationis  peti  non  possunt,  tamen 
« ex  pacti  conventione  solutae  neque  ut  indebitae  repetuntur  neque  in  sortem 
« accepto  ferendae  sunt  »].  Un  gran  mitigamento  mostrasi  nel  fr.  23,  D.  de  except. 
rei  iudicatae,  44,  2 : [«  Si  in  iudicio  actum  sit  usuraeque  solae  petitae  sint.  non 
« est  vei-endum,  ne  noceat  rei  iudicatae  exceptio  circa  sortis  petitionem  ; quia 
« enim  non  competit,  nec  opposita  nocet.  eadem  erunt  et  si  quis  ex  bonae  fidei 
« iudicio  velit  Lisuras  tantum  persequi  : nani  nihilo  minus  futuri  temporis  codunt 
« usurae  : quamdiu  enim  manet  contractus  bonae  fidei,  current  usurae  > |.  Ma  il 
fr.  49,  § 1,  I).  de  act.  emp.  veri.,  19,  1.  PJkkmoge.xianus.  libro  2,  iuris  epitomarmn. 
trae  di  nuovo  la  conseguenza  più  rigorosa  : « Predi,  sorto  licet  post  niorain  solata, 
« usurae  peti  non  possunt,  cum  hae  non  sint  in  obligatione,  sed  officio  iudicis 
« praestentur  ».  Cfr.  Pkteazyckt.  toc.  cit.,  pag.  244  sgg. 
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iiiez/.o  .li  una  nscrva  unilaterale  (18).  Ma  con  ciò  essi  cadevaiio 
ili  (■oiitiaiMi/jeiio  con  sò  stessi.  Ditatti  (|uanto  in  astratto  deve  estin- 
..■ui'i'si,  con  la,  cstin/.inne  del  deliito  del  (.apitale,  non  può  essere  con- 

scrva,lò  in  vita  da  una  riserva  nnilatoralo. 

Secondo  la  nostra  opinione  non  riposava  su  motivi  inti'inseci,  ma 
l„.iisì  su  di  una  accidentalità,  stordca,  il  fatto,  che  in  Konia  gl’interessi 
I,. Olili  venivairo  assei;nati  solo  por  mezzo  A^ìVofficium  neli’oc- 

cas'ione  doirazione  principale.  Fiii  tardi  gl’interessi  legali  sorpassarono 
(picsto  stadio  di  sviluppo,  nivenne  un  principio  generale,  che  ogni 
diritto  ha  la  dih'sa.  dell’azione;  solo  per.  motivi  particolari  esso  soffre 
eccezioni,  ('  (presti  motivi  per  gii  iirteressi  legali  non  sono  dimo- 

strabili  (i9). 

[I  dar  peso  alla,  interposizione  di  una  speciale  riserva  del  creditore, 
allorcliè  avviene  restinziono  del  debito  del  capitale,  significa  solo  accor- 
dare un  ingiustificato  privilegio  al  creditore  esperto  nelle  cautele  giu- 
ridiche, di  fronte  a chi  di  lui  è meno  accorto. 

Pt'.l  Codice  civile  niun  dubbio,  che  gli  interessi  legali  possono  indi- 
pendentemente essere  domandati  in  giudizio. 


§ 30.  — Ammontare  degrinteressi. 

I.  - Griuteressi  legali  vengono  di  regola  commisurati  secondo  il 
saggio  deiruso  locale,  senza  pregiudizio  della  previa,  che  in  un  dato 
caso  debbano  corrispondersi  interessi  più  bassi  o più  alti,  secondo  la 
condizione  speciale  (1). 

Il  saggio  usuale  degrinteressi,  per  diritto  comune,  è fissato  al 
5 7o  (2)  ; secondo  il  Codice  civile  al  4 7o  (3). 


(IS)  Ij  efficacia  di  ima  tale  riserva  venne  riconosciuta  tra  gli  altri  dal  Wind- 
scHKiD,  voi.  li,  § 259. 

(19)  Concorda  con  ciò  tra  gli  altri,  il  Cauus,  La  perseguibilità  in  giudizio 
degli  interessi  legali  [Die  Klagbarleit  gesetzlicher  Ziiisen],  1876.  come  pure  il 
Ruhstrat,  wqW Arch.  per  la  prat.  ew.,  voi.  LXY,  n.  9.  Ivi  trovasi  la  bibliografia.. 
11  Cai  US  od  il  Lubstrat  cercarono  però  di  dare  un’altra  interpretazione  alle  deci- 
sioni dei  testi  i emani,  per  dar  libero  campo  a quelle  regole  che  corrispondevano 
al  a coscienza  giuridica  moderna  ed  alla  convenienza.  Ma  tale  tentativo  ebbe  a 
allire.  L’opinione  qui  sostenuta  è condivisa  nei  risultati  anchedaiTribunalidel- 
1 Impero : [mp.  Comm.,  voi.  IX,  pag.  231  e Trib.  Imp.,  voi.  I.  pag.  351, 

^7*  n i/-  i\  venire  per  essa  in  considerazione  anche  la  legge 

introduttiva  alP Ordinamento  di  proc.  civ.,  § 14,  N.  5. 

io!  ^opia  riportati;  § 29,  note  7-11  ; Peteazycki,  loe.  cit.,  §§  12-16. 

■ l>ecisione  della  Dieta  imperiale  del  1600,  § 139.  D’altra  opinione  il  Wind- 

\o  . , § 260,  nota  o.  Ma  eh*,  però  Behrend,  nella  Rivista  di  Savigny^ 

Parffi  Gemi.,  voi.  1,  pag.  85. 

Cai-/  ^®gozi  commerciali  bilaterali  rammontare  degli  interessi  legali  è il  5 7oi 

Cod.  comm.,  § ,3ì)2.  Pel  fìsco  computavasi  in  Poma  il  6 fr.  17,  § 6,  D.  h.  L, 


[§  30]  SEZIONE  III  - CONTENUTO  ED  OGGETTO  DELLA  OBBLIGAZIONE  123 

II.  — La  misura  degli  interessi  contrattuali  è determinata  dal  con- 
tratto^ nondimeno  rispetto  agl’interessi  la  libertà  di  contrattare  non 
è illimitata. 

a)  I Romani  conoscevano  sin  dai  tempi  antichi  un  massimo. 
Nell’epoca  classica  questo  ammontava  al  12  7,0  diritto  giustinianeo 
era  di  regola  il  6 P^i  commercianti  F8  7o  (4). 

Il  diritto  canonico  vietò  senz’altro  di  percepire  interessi  (5).  Nel 
medio  evo  bisognava  conformarsi  ad  esso,  ma  con  ciò  si  ottenne  solo 
che  i negozi  di  credito  fossero  sospinti  in  altre  forme,  particolarmente 
in  quella  della  costituzione  di  rendita.  Dopo  la  ricezione  del  diritto 
romano  in  Germania,  si  permise  di  percepire  interessi  sino  airammon- 
tare  massimo  del  5 7o  (^)- 


22,  1 : [«  Si  debitores,  qui  minor.es  semissibus  praestabant  usiiras,  fisci  esse  coe- 
« pemnt,  postquam  ad  fisciim  transieriint,  semisses  cogendi  sunt  praestare  »]. 
Petrazycki,  loe.  cit.^  258.  Secondo  il  fr.  37,  D.  de  negot.  gest.^  3,  5,  vale 
la  regola  « ubi  quis  eius  peciiniam  cuius  tutelam  negotiave  administrat,  aut  magi- 
« stratus  municipii  publicain  in  usus  suos  convertit,  maximas  usuras  praestat  », 
cioè  originariamente  il  12  % , nel  diritto  giustinianeo  il  6 Cfr.  Dernburg, 
Diritto  di  pegno  [Pfandrecht],  voi.  II,  pag.  221. 

(4)  G.  26,  § 1 sgg.,  God.  h.  L,  4,  32,  a.  528  : [«  Super  usurarum  vero  quantitate 
« etiam  generalem  sanctionem  lacere  necessari um  esse  duximus,  veterem  duram 
« et  gravissimam  earum  molem  ad  mediocri tatem  deducentes.  Ideoque  mbemus 
« illustri  bus  quidem  personis  sive  eas  praecodentibus  minime  licere  ultra  tertiam 
« partem  centesimae  usurarum  in  quocumque  contractu  vili  vel  maximo  stipulari  : 
«•  illos  vero,  qui  ergasteriis  praesunt  vel  aliquam  licitam  negotiationem  gerunt, 
« usque  ad  bessem  centesimae  suam  stipulationem  moderari;  in  traiecticiis  autem 
« contractibus  vel  specierum  fenori  dationibus  usque  ad  centesimam  tantummodo 
« licere  stipulari  nec  eam  excedere,  licet  veteribus  legibus  hoc  erat  concessimi  : 
« ceteros  autem  omnes  homines  dimidiam  tantummodo  centesimae  usurarum  posse 
« stipulari  et  eam  quantitatem  usurarum  etiam  in  aliis  omnibus  casibus  nullo 
« modo  ampliar!,  in  quibus  citra  stipulationem  usurae  exigi  solent.  Nec  liceat 
« indici  memoratam  augere  taxactionem  occasione  consuetudinis  in  regione  obti- 
« nentis.  Si  quis  autem  aliquid  centra  modum  huius  fecerit  constitutionis,  nullani 
« penitus  de  superfluo  habeat  actionem,  sed  et  si  acceperit,  in  sortem  hoc  impu- 
« tare  compelletur,  interdicta  licentia  creditoribus  ex  pecuniis  fenori  dandis  aliquid 
« dètrahere  vel  retinere  siliquarum  vel  sportularum  vel  alterius  cuiuscumque 
« causae  grafia.  Nam  si  quid  huiusmodi  factum  fuerit,  principale  debitum  ab 
« initio  ea  quantitate  minuetur,  ut  tam  ipsa  minuenda  pars  quam  usurae  eius 
« exigi  prohibeantur,  Machinationes  etiam  creditorum,  qui  ex  hac  lege  prohibiti 
« maiores  usuras  stipulari  alios  medios  subiciunt,  quibus  hoc  non  ita  interdictum 
< est,  resecantes  iubemus,  si  quid  tale  fuerit  attemptatum,  ita  computali  usui-as, 
« ut  necesse  esset,  si  ipse  qui  alium  interposuit  fuisset  stipulatus  : in  quo  casu 

sacramenti  etiam  illati onem  locum  habere  sancimus  »]. 

(5)  Tit.  X,  de  usuris,  5,  19  ; in  VI,  5,  5;  Gleni.  5,  5.  Fune,  Storia  del  divieto 
ecclesiastico  delle  usure  [Geschichte  des  kirchlichen  Zinsverbotes],  187(). 

(6)  Neumann,  Storia  della  usura  in  Germania  [Geschichte  des  Wucliers  in 
Deutschland],  1865  ; Stobbe-Lehmanx.  Dr.  Pr.,  voi.  Ili,  pag.  350.  Gonclusioiii 
della  Dieta  imperiale  del  1654,  § 174. 


(1( 


j .)  j iIj  diIx’itto  L'->  -j 

('ontmUi  (i'ini(Mvssi,  cIk'  soi-passavano  (iiiosto  limite  massimo,  erano 

vjilidi  sino  alla  (‘onconvn/a  di  osso,  o pel  di  pili  nulli. 

p.,,  1, ve  te.ha-ate  d(‘l  U iiovaMììbn^  iS6  7 tolse  dimezzo  il 

,,e/y/yy’(te-rinteiH‘ssi,  ma  airinoontro  al  debitore,  che  aveva  promesso 
pi,',  del  b 'Vo^  accordava,  la  disdetta,  semestrale  del  debite,  dopo  il 
decorso  di  sci  iìk'sì  dalla.  (*oncliisione  del  contratto. 

Il  (^odi(*(^  civile  ha  a.(*c(‘ttato  (jiiesto  disposto  nel  § 247  (7). 

h)  8('  si  voh^va  in  i;‘enei‘ale  prescindere  da  un  maximum 
-rintma^ssi,  si  doveva  ceiaaire  nel  sino'olo  caso  di  ovviare  aH’iisura. 
Ciò  c av'venuio  con  le  leij,’g'i  imperiali  del  24  maggio  1880,  e del 
10  11‘iugno  1802),  come  pure  provvede  a ciò  il  Codice  civile  al  § 138. 

cap.'  2'^  (8). 

c)  Uno  speciale  pericolo  per  reconomia  dei  singoli  e per  il 
pubblico  bene  sta  in  ciò,  che  gFinteressi  scaduti  restano,  ed  infine  di 
tanto  si  accrescono,  che  il  debitore  non  può  più  tener  fronte  ad  essi. 
Contro  tale  pericolo  dovettero  stare  a.  difesa  le  seguenti  disposizioni 
del  diritto  romano: 

1.  GrP  interessi  convenzionali  non  continuano  a decorrere,  se  gli 
arretrati  hanno  raggiunto  rammontare  del  debito  principale  (9). 

Il  Codice  civile  ha  abolito  tale  limitazione. 

2.  Gl’ interessi  degl’ interessi  arretrati  (anatocismus)  non  sono 
permessi  (10).  Ciò  vale  anche  per  gl’  interessi  legali.  Perciò  i con- 
tratti, nei  quali  si  convengono  interessi  degli  interessi,  sono  nulli  (11). 


(7)  L’art.  89  della,  logge  introdiiuttiva  al  Codice  civile  geniìanico  abolisce  la 
legge  del  It  noveiiìbre  1867. 

(8)  Cl‘r.  più  sopra  § 16  a. 

(9)  Fr.  26.  § 1.  I).  de  eondictione  indebiti,  12,  6;  c.  10,  c.  27,  § 1, 
Cod.  h.  4,  82  I IV.  26  cit.  : « Siipra  duplum  autom  usurae  et  usurarum  usurae 

iiec  ili  stipulatum  deduci , nec  exigi  possunt  et  solutae  repetuntur,  quem- 
adiììodum  futiirarum  usurarum  usurae  > ; c.  10  cit  : « Usurae  per  tempora 
" solutae  non  prolìciunt  ad  dupli  computationem.  tunc  enim  ultra  sortis  summam 
''  usurae  non  exiguntur,  quotiens  tempore  solutionis  summa  usurarum  excedit 
cani  computationem  > ; c.  27,  § 1 cit.  : Oursum  insuper  usurarum  ultra  duplum 

''  minimo  procedere  concedimus,  nec  si  pignora  quaedam  prò  debito  creditori  data 
sint,  ([uorum  occasiono  quaedam  veteres  leges  et  ultra  duplum  usuras  exigi 
''  pei  inittebant  >].  La  novella  121,  ca[).  2 e la  novella  130,  come  pure  la  novella  160 
disporne  ano  che  dovessero  computarsi  nel  duplum  anche  le  usure  già  pagate: 
disposto  questo  di  (mi  e manifesta  Fassurdità.  Queste  novelle  non  sono  glossate. 
Tv('  cc.  29,  .)0  Cod.  h.  t.,  4,  82,  che  per  lo  più  vengono  ancora  citate  accanto  a 
quello,  non  esistono.  Esse  non  sono  che  sommari  delle  novelle  che  gli  editori 
hanno  intei  calate  nel  codice:  clr.  Krùgkr,  nel  Corpus  iuris  civilis  edito  da  lui 

0 dal  Mommskn,  \o\.  II,  pag.  V.  Vedi  del  resto  intorno  al  divieto  in  parola  W.  Sell, 
nu  ^'iioi  Annali  | Jnhrbùcher|,  voi.  I e II  e Pi'kiffrr,  Esposizioni  pratiche 

1 Praktische  Ausfùhriingon],  voi.  AUI,  pag.  42. 

* 12,^1  ; fr.  27,  D.  de  re  iud.  42,  1 [fr.  27  cit.  : 

iaes(,s  pio\  inciae  usuras  usurarum  condemnavit  contra  leges  et  sacras  consti- 
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Secondo  il  Codice  civile  è nullo  solo  il  patto  anticipatamente  sta- 
bilito, che  gl  intei  essi  scaduti  debbano  di  nuovo  produrre  interessi. 
Un  eccezione  vien  latta  per  le  casse  di  risparmio,  istituti  di  credito,  e 
case  bancarie.  Non  si  devono  corrispondere  gFinteressi  moratori  e. 
processuali  sugUinteressi  (12). 

Ciò  che  si  è pagato  in  conto  deghinteressi  vietati  dalla  legge 
diminuisce  il  debito  dell’obbligato,  e se  sorpassa  l’ammontare  del  suo 
debito,  dev’ essergli  restituito  (13-14). 


« tiitioiies  ideo(iue  Lucius  Titius  centra  prolataju  seoteiitiam  iniustam  praesidis 
« appellavit  : quaero,  cimi  non  secundum  legem  Titius  provocasset,  an  exigi  possit 
« pecunia  secundum  condemnationem.  Modestinus  respondit,  si  sententiae  certa 
« quaiititas  continetur,  nihil  proponi,  cur  indicati  agi  non  possit  »].  Persino 
quando  gl’interessi  vengano  per  contratto  trasformati  in  un  debito  di  capitale,  è 
inammessibile,  secondo  il  disposto  di  Giustiniano,  che  essi  fruttino  interessi  : 
c.  28  Cod.  11.  t.,  4,  32  : [«  Ut  nullo  modo  usurae  usurarum  a debitoribus  exigantur, 
« et  veteribus  quidem  legibus  constitutum  fuerat,  sed  non  perfectisshne  cautuin. 
« si  enim  usuras  in  sortem  redigere  fuerat  concessum  et  totius  summae  usuras 
« stipiilari,  quae  differentia  erat  debitoribus,  qui  re  vera  usurarum  usuras  exige- 
« bantur  ? hoc  certe  erat  non  rebus  sed  verbis  tantummodo  leges  ponere.  Qua- 
« propter  hac  apertissima  lege  defìnimus  nullo  modo  licere  quidam  usuras  prae- 
« feriti  vel  futuri  temporis  in  sortem  redigere  et  earum  iterum  usuras  stipulari, 
« sed,  si  hoc  fuerit  subsecutum,  usuras  quidem  semper  usuras  manere  et  niillum 
<;<  aliarum  usurarum  incrementum  sentire,  sorti  autem  antiquae  tantummodo  incre- 
« mentum  usurarum  accedere  »].  Ciò  in  pratica  appena  può  riuscire  ad  ottenersi, 
poiché  è possibile  il  pagamento  dell’interesse  e la  restituzione  di  esso  a titolo  di 
mutuo.  Perciò  si  esitò  ad  accogliere  la  disposizione  di  Giustiniano  : cfr.  Glììck, 
voi.  XXI,  pag  123  ; WiNnscHurn,  § 261,  nota  2 e gli  scrittori  ivi  citati.  Yera- 
mente  colui  che  come  gestore  di  negozi  avesse  riscosso  interessi  spettanti  al 
dominus  negotìi  doveva  corrisponderne  le  usure  se  li  avesse  convertiti  in  proprio 
uso:  fr.  10,  § 3,  I).  mandati,  17,  1:  « ...denique  Papinianus  ait  etiain  si  usuras 
« exegerit  procurator  et  in  usus  suos  convertit,  usuras  eum  praestare  debere  ». 
Essi  costituiscono  nel  rapporto  del  gestore  di  negozi  verso  l’interessato  un  capi- 
tale : fr.  58,  §§  1,  4,  1).  de  adm.  tut.,  26,  7 [fr.  58,  § 1,  riportato  al  § 29,  nota  8, 
§ 4:  « Quaesitum  est,  an  usurae  pupillaris  pecuniae,  quas  tutores  deluierunt,  cum 
« ad  curatorem  transferuntur,  in  sortem  computantur  et  universae  summae  usuras 
« debere  curatores  incipiant.  respondit  oinnis  pecuniae,  quae  ad  curatores  transit, 
« parem  causam  esse,  quia  omnis  sors  efficitur  »]. 

(11)  Fr.  29,  D.  /^.  L,'22,  1.  Marcianus,  libro  14,  institutionum  \ [«  Placuit, 
« sive  supra  statutum  modum  quis  usuras  stipulatus  fuerit  sive  usurarum  usuras: 
« quod  il  licite  adiectum  est,  prò  non  adiecto  haberi  et  licitas  peti  posse  »]. 

(12)  Cod.  civ.  germ.,  §§  248,  289,  291.  Cfr.  anche  Cod.  coinm.,  § 355,  a tenore 
del  quale  si  concede  che  gl’interessi  contenuti  nella  somma  residualo  alla  chiusura 
di  un  conto  corrente  producano  nuovi  interessi. 

(13)  Fr.  26  pr.  D.  de  cond.  indeh.,  12,  6;  c.  18,  Cod.  h.  t.,  4,  32:  | « Si  non 
« sortem  quis,  sed  usuras  indebitas  solvit,  repetere  non  poterit,  si  sortis  debitae 
« solvit  : sed  si  supra  legitimum  inodiun  solvit,  divus  Severus  roscripsit  ((pio 
» iure  utiinur)  repoti  quidem  non  posse,  sed  sorti  imputandum  et,  si  postea  sortem 
« solvit,  sortem  quasi  indebitam  ropeti  posse.  {)roindo  et  si  ante  sors  fuerit  soluta. 
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[§  30-31] 


1 


n.  ^ Obbligo  degli  alimenti  (1). 

§ _ Alimenti  immediati  e mediati. 

I.  — La  pretesa  degli  alimenti  (sostentamento)  è diretta  alla  pre- 
stazione di  ciò  che  si  richiede  per  la  vita  deiralimentando.  Èssa  paò  limi- 
tarsi alla  pura  vita,  cioè  al  sostentamento  puramente  necessario;  alimenti 
di  prima  necessità,  o i cosiddetti  G/Iìììì enta  natìiTalta.  ]\la  ove  non  sia 
prevista  tale  limitazione,  spetta  alFalimentando  quanto  gli  è necessario 
alla  vita  secondo  la  sua  condizione,  o i cosiddetti  alimenta  civilia.  Che 
cosa  in  ciò  si  comprenda,  è a commisurarsi  secondo  le  circostanze  del 
caso.  Di  conseguenza  deve  anzitutto  prestarsi  ciò  che  è richiesto  dalla 
materiale  esistenza,  cibo,  vestito,  abitazione  e riscaldamento,  e,  nel  caso 
di  bisogno,  medicinali  ; ma  non  meno  poi  anche  ciò  che  è necessario 
aireducazione  ed  alla  cultura  dello  spirito  (2). 


« iisurae  snpra  legitiiimni  modnm  solntae  quasi  sors  indebita  repotuntiir.  quid  si 
« simul  solverit?  poterit  dici  et  tunc  repetitionem  locum  habere  »;  c.  18  cit.  ; 
« Indebitas  usuras,  etiam  si  ante  sprtem  solutae  non  fuerint  ac  propterea  minuere 
« eam  non  potuerint,  licet  post  sortem  redditam  creditori  fuerint  datae,  exclusa 
« iuris  varietate  repeti  posse  pensa  ratione  firmatum  est  »].  Cfr,  Pauli,  sentent, 
II,  14,  2 : « Usurae  snpra  centesimam  solutae  sortem  minuunt  : consumpta  sorte 
« repoti  possimi  »•,  ed  oltracciò  l’ambiguo  § 4,  eod.\  [«  Usurae,  quae  centesimam 
« excedunt,  per  errorem  solutae  repeti  possunt  »]. 

(14)  Le  cedole  d’interessi,  che  vengono  rilasciate  in  forma  di  titoli  al  portatore, 
conservano  la  loro  natura  di  titoli  d’  interessi.  Certo  la  loro  qualità  di  titoli  al 
portatore  importa,  che  tali  interessi  debbano  essere  corrisposti  al  possessore  di 
buona  fede  anche  se  non  esista  o sia  già  estinto  il  debito  eapitale.  All’ incontro, 
poiché  i medesimi  si  annunziano  come  interessi,  non  possono  pretendersi  interessi 
di  mora  in  base  ad  essi.  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  X,  pag.  213  ; voi.  XXIV,  pag.  389. 
Clr.  però  Cod.  civ.  gemi.,  cap.  2<^,  periodo  2^.  : [«  Gl’Istituti  di  credito,  che  per 
1 ammontare  dei  mutui  da  loro  concessi  sono  autorizzati  a rilasciare  delle  obbli- 


gazioni al  portatore  fruttanti  interessi,  possono  in  tali  contratti  di  mutuo  farsi 
promettere  anticipatamente  il  pagamento  degli  interessi  sugl’interessi  arretrati  »]. 

(1)  Buxgner,  Per  la  teoria  e pratica  delb  obbligo  degli  alimenti  [Zur  Theorie 
und  Piaxis  der  Alimentationspflicht  J , 1876;  Schanze,  Sulla  dottrina  della 
pietesa  alimentare  | Zur  Lehre  vom  Alimentationsanspruchl,  aoiVArchiv.  per  la 
prat.  eiv.,  voi.  LXIX,  n.  5. 

(2)  Fi.  6.  D.  de  alimentis  legatis,  34,  1,  Iavolenus,  libro  2,  ex  Cassio: 
« Legatis  alimenta  cibaria  et  vestitus  et  habìtatio  debebitur,  quia  sine  his  ali 

corpus  non  potest  : cetera  quae  ad  disciplinam  pertinent  legato  non  continentuf  ». 
Che  il  1 ornano  Giavoleno  non  abbia  menzionato  il  riscaldamento  non  deve  far 
niaiaviglia,  ma  bensì  che  tutti  in  Germania,  copiando  ciecamente  da  quello, 
abbiano  del  tutto  omesso,  nella  enumerazione  dei  singoli  bisogni,  di  mentovare 
il  bisogno  del  riscaldamento.  Inoltre,  so  in  Roma  non  si  computano  negli  ali- 
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Il  diritto  agli  alimenti  può  sorgere  per  contratto,  per  legato,  per 
legge  0 per  sentenza  giudiziale. 

IL  — Si  devono  distinguere  le  pretese  degli  alimenti  immediate  e 
mediate  (3). 

1.  La  pretesa  immediata  obbliga  direttamente  al  mantenimento 
delFalimentando.  Di  tal  fatta  è tra  l’altro  l’obbligo  legale  deiralimen- 
tazione  degli  ascendenti  e discendenti  reciprocamente  (4).  L’adempimento 


menti  le  spese  di  educazione  (come  pure  rilevasi  dai  ffr.  6,  § 5,  D.  de  Carbo- 
niano  edicto^  87.  10;  4,  D.  ubi  'pupillus,  27^  2),  ciò  non  prova  di  certo  ohe  lo 
stesso  debba  ritenersi,  date  anche  le  condizioni  assai  diverse  del  popolo  tedesco. 
Per  noi  vale  piuttosto  la  regola  : non  di  solo  pane  vive  l’uomo,  [fr.  6,  § 5,  cit.  ; 
« Non  solum  alimenta  pupillo  praestari  debent,  sed  et  in  studia  et  in  ceteras  neces- 
« sarias  impensas  debet  inipendi  prò  modo  facultatium  » ; fr.  4 cit.  : « Qui  fìliuni 
« heredeni  instituerat,  fìliae  dotis  nomine,  cum  in  farnilia  nupsisset,  ducenta  lega- 
« verat  nec  quicquam  praeterea,  et  tutorem  eis  Senipronium  dedit  ; is  a cognatis 
« et  a propi nquis  pupillae  perductus  ad  magistratum  iussus  est  alimenta  pupillae 
« et  mercedes,  ut  liberalibus  artibus  institueretur,  pupillae  nomine  praeceptoribus 
« dare  : pubes  factus  pupillus  puberi  iam  factae  sorori  suae  ducenta  legati  causa 
« solvit.  quaesitum  est,  an  tutelae  iudicio  consequi  possit,  quod  in  alimenta 
« pupillae  et  mercedes  a tutore  ex  tutela  praestitum  sit.  respondi  ; existimo,  etsi 
« citra  magistratuum  decretum  tutor  sororem  pupilli  sui  aluerit  et  liberalibus 
« artibus  instituerit,  cum  haec  aliter  ei  contingere  non  possent,  nihil  eo  nomine 
« tutelae  iudicio  pupillo  aut  substitutis  pupilli  praestare  debere  »].  Cfr.  Mandry,  Dr. 
dei  beni  di  famiglia  [ Familiengliterrechtj,  voi.  I,  p.  258.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi., 
§ 1610  : « La  misura  del  sostentamento  che  dev’  essere  accordato  si  determina 
secondo  la  condizione  dell’  alimentando  (sostentamento  conforme  alla  condizione 
della  persona).  — Il  sostentamento  abbraccia  tutti  i bisogni  della  vita,  e per  chi 
abbia  bisogno  della  educazione  anche  le  spese  di  tale  educazione  e dell’ istruzione 
preparatoria  per  una  professione  ».  Cfr.  anche  § 1708  : [«  Il  padre  del  figlio 
naturale  è obbligato  ad  assicurare  ad  esso  il  sostentamento  corrispondente  alla 
condizione  della  madre  sino  al  compimento  del  sedicesimo  anno  di  età.  Il  sosten- 
tamento, comprende  tutti  i bisogni  della  vita,  come  pure  le  spese  della  educazione 
e della  istruzione  preparatoria  per  una  professione.  — Se  il  figlio  all’  epoca  del 
compimento  del  sedicesimo  anno  di  età  non  sia  in  istato,  in  conseguenza  d’  in- 
fermità fisica  0 mentale,  a mantenersi  da  sè,  il  padre  deve  assicurargli  il  sosten- 
tamento anche  oltre  tale  spazio  di  tempo  ; trova  qui  applicazione  il  disposto  del 
§ 1603,  L capoverso  ».  — § 1603,  cap.  cit.:  « Non  è tenuto  alla  prestazione 
alimentare  chi,  avuto  riguardo  alle  altre  sue  obbligazioni,  non  è in  condizione 
tale  da  potere,  senza  pregiudizio  del  proprio  sostentamento  conforme  alla  sua  con- 
dizione. assicurare  il  sostentamento  all’ alimentando]  ». 

(3)  Questa  distinzione  è stata  felicemente  svolta  particolarmente  dallo  Schanze, 
loG.  cit.  Egli  discorre  inoltre  di  alimenti  « propri  » ed  « impropri  ».  I primi 
hanno  por  contenuto  un  faccre,  i secondi  un  dare. 


(4)  Cfr.  però  Cod.  civ.  gorm.,  § 1612: 
curato  mediante  la  corri s pensione  di  una 


li  sostentamento  deve  esseri'  assi- 
pensiono  iiecuniaria.  L’  obbligato  può 


chiedere  che  gli  sia  permesso  di  assicurare  il  sostentamento  in  altra,  guisa,  so 
ciò  è giustificato  da  particolari  motivi.  — 
sostentamento  ad  un  figlio  non  coniugato, 

per  qual  tempo  il  sostentamento  dev’essere  anticipatamente  assicurato... 


Se  i genitori  debbanno  assicurare  il 
essi  possono  stafiilire  in  (jual  im.ido  e 
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[§  31] 


di  tale  obbligo  diretto  può  invero  avvenire  per  mezzo  di^  una  presta- 
zione in  danaro,  ma  solo  sotto  il  presupposto,  che  con  ciò  venga  i ag- 
gi unto  lo  scopo  deiraJiiìientazione.  Se  a mo’  d’esempio  il  danaro,  mandato 
dal  padre  al  tiglio  jdlo  scopo  di  procacciargli  il  sostentamento,  va  per- 
duto ])resso  del  tiglio,  senza  suo  dolo  o colpa  grave,  questi  ha  diiitto 
a nuova  somministrazione.  D’altra  parte  non  si  può  pretendere  il  paga- 
jnento  degli  alimenti  per  il  passato  ; intatti  non  occorre  più  provvedere 
p0j*  0g^i  — i‘)%  prncicrittuìf  110^1  vtv'itui , dice  un  antico  adagio.  Pelò 
Tobbligato  può  essere  costi-etto  a prestare  il  risarcimento  del  danno, 
ed  obbligato  per  Va  dio  negotiormn  gestorum  alla  restituzione,  di  fronte 
ni  terzi,  che  hanno  anticipato  gli  alimenti  od  i mezzi  per  procacciarli  (5). 


2.  L’alimentazione  mediata  consiste  in  somministrazioni  stabil- 
mente determinate  per  lo  più  di  danaro,  allo  scopo  di  sostentamento 
dell’ alimentando.  L’obbligato  qui  non  è mai  tenuto  a' prestare  altra 
cosa,  o più  di  quanto  è stato  assegnato  per  l’alimentazione.  Per  tali 
obbligazioni  devono  pagarsi  gli  arretrati. 

III.  --  Le  pretese  agli  alimenti,  delle  due  categorie,  godono 


particolari  favori  : 

a)  Le  transazioni  sugli  alimenti  non  ancora  scaduti  hanno 
bisogno  della  conferma  giudiziale  (6). 

b)  I crediti  legali  di  alimenti  non  possono  essere  pegnorati  dai 
terzi,  a scopo  di  esecuzione  forzata  (7). 


(5)  Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § ]613,  diversamente  il  § 1711.  [§  1613:  « L’avente 
diritto  può  richiedere  per  il  passato  Padempimento  od  il  risarcimento  per  il  man- 
cato adempimento,  solamente  da  quel  tempo,  in  cui  l’obbligato  è caduto  in  mora 
0 la  pretesa  sugli  alimenti  è divenuta  pendente  ».  § 1711  : « Il  sostentamento 
può  essere  domandato  (dal  figlio  naturale)  anche  per  il  passato  »]. 

(6)  Marco  Aurelio  impose  in  una  Oratio  la  necessità  dell’assenso  del  pretore 
ai  contratti  sugli  alimenti  legati  non  ancora  scaduti.  Ciò  non  si  riferiva  agli  altri 
alimenti  e particolarmente  a quelli  assegnati  mediante  una  liberalità  tra  vivi  : 
fr.  8 pr.,  § 2,  D.  de  transaet.,  2,  15.  [Fr.  8 cit,  pr.  : « Cum  hi,  quibus  ali- 
«■  menta  relieta  erant,  facile  transigerent,  contenti  modico  praesenti  : divus  Marcus 
« oratione  in  senatu  recitata  effecit,  ne  aliter  alimentorum  transactio  rata  esset, 
v<  quam  si  auctore  praetore  facta.  solet  igitur  praetor  intervenire  et  inter  con- 
« sentientes  arbitrari,  an  transactio  voi  quae  admitti  debeat  ».  § 2:  « Ilaec  oratio 
« pertinet  ad  alimenta,  quae  testamento  vel  codicillis  fuerit  reclicta  sive  ad  testa- 
« mentum  factis  sive  ab  intestato,  idem  erit  dicendum  et  si  morti s causa  donata 
« lueiint  relieta  vel  ab  eo,  cui  mortis  causa  donata  sunt,  relieta,  sed  et  si  con- 
« dicionis  implendae  gratia  relieta  sunt,  adhuc  idem  dicemus.  piane  de  alimentis, 

quae  non  mortis  causa  donata  sunt,  licebit  et  sino  praetore  auctore  transigi  »]. 
Ma  Gordiano  nella  c.  8 Cod.  de  transactionibus , 2,  4 dichiara  senz’altro  invalide 
le  tiansazioni  sugli  alimenti  futuri,  prive  dell’assenso  del  pretore.  Ed  in  seguito 
a ciò  la  piatica  del  diritto  comune  riferisce  il  disposto  a tutti  gli  alimenti  0 per 
lo  meno  anche  agli  alimenti  legali  [c.  8 cit.  : « De  alimentis  praeteritis  si  quaestio 
« defeitui,  transigi  potest,  de  futuris  autem  sine  praetore  seu  praesido  interpo- 


[§31-32]  SEZIONE  IH  - contenuto  ed  oggetto  della  obbligazione  129 


Capitolo  IY. 

Iiuogo  e tempo  dell’adempimento. 

§ 32.  — Luogo  dell’adempimento  (1). 

Il  luogo  doli  adonipimento  è quollo,  in  cui  la  prestazione  dovuta 
deve  essere  eseguita,  ed  essere  accettata  dal  creditore. 

Esso  può  essere  fissato  ovvero  lasciato  libero. 

1.  Il  luogo  può  essere  stabilito  con  patto  espresso,  per  es.,  « 1000 
pagabili  a Berlino  » (2-3). 


« sita  transactio  nulla  auctoritate  iiiris  censetur  »].  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  IV, 

р.  209,  Oertmann,  La  transazione  [Der  Yergleich],  1895,  § 30,  Cod.  civ.  gorm., 

§ 1714. 

(7)  Legge  di  procedura  civile,  § 850,  n.  2.  Intorno  ad  altre  caratteristiche  dei 
debiti  di  alimenti,  cfr.  Schanze,  loe.  cit.^  pag.  241. 

(1)  Reatz,  La  teoria  del  luogo  delV adem'pimento  [Die  Lehre  vom  Erfiillungs- 
orte],  1862  ; Schulin,  Per  la  teoria  dèi  luogo  delV adempimento  e del  foro  com- 
petente per  r obbligazione  [Zur  Lehre  vom  Erfiìllungsorte  und  vom  Gerichtstande 
der  Obligation],  1879  ; Giovanni  Burchard,  Per  la  teoria  del  luogo  delV adempi- 
mento [Zur  Lehre  vom  Erfiìllungsorte],  1880  ; G.  Melchior,  Sul  luogo  dell’adem- 
pimento nei  rapporti  obbligatori^  e particolarmente  nelle  vendite  a distanza^ 
[Ueber  den  ErfiilluDgsort  bei  Obligationverhàltnissen  insbesondere  bei  Distaace- 
verkaufen],  Diss.  inaug.  Dniv.  Gott.  1892. 

(2)  Nei  negozi  bilaterali  il  luogo  deiradempimento  può  essere  diverso  per  ambo 
le  parti,  cfr.  Tr.  imp.,  voi.  IX,  pag.  353.  Sul  caso  in  cui  il  luogo  deiradempi- 
mento sia  determinato  alternativamente,  cfr.  fr.  2,  § 3,  D.  de  eo  quod  certo 
locò,  13,  4 quare  et  in  proposito  eum,  qui  promisit  Ephesi  aut  Capuae,  si 
« fuerit  in  ipsius  arbitrio,  ubi  ab  eo  petatur,  conveniri  non  potuisse  : semper 
« enim  alium  locum  electurum  : sic  evenire,  ut  sic  in  ipsias  arbitrio,  an  debeat: 
« quare  putat  posse  ab  eo  peti  altero  loco  et  sino  loci  adiectione  : damiis  igitur 
« actori  electionem  petitionis.  et  generaliter  definit  Scaevola  petitorein  electionem 
« habere  ubi  petat,  reum  ubi  solvat,  scilicet  ante  petitionem.  proinde  mixta, 
« inquit,  rerum  alternatio  locorum  alternationi  ex  necessitate  facit  actoris  ele- 
« ctionem  et  in  rem  propter  locum  : alioquin  tollis  ei  actionem,  dum  vis  reser- 
« vare  reo  optionem  ?»].  Sul  luogo  delLadempimento  pel  fideiussore,  clr.  Trib.  Imp., 
voi.  X,  pag.  284. 

(3)  Riguardo  a ciò,  che  il  pagamento  debba  essere  prestato  al  luogo  deter- 
minato, e che  l’offerta  della  cosa  dovuta  in  un  luogo  diverso  possa  essere  respinta 
dal  creditore,  cfr.  fr.  9 D.  de  eo  quod^  13,  4,  fr.  122  pr.  D.  de  V.  0.,  45,  1, 

с.  9,  C.  de  sol.,  8,  42.  [fr.  9 cit.  : Is  qui  certo  loco  dare  promittit  nullo  alio 

« loco,  quam  in  quo  promisit,  solvere  invito  stipulatore  potest  >.  Fr.  122  cit.  : 
« Qui  Romae  mutuam  pecuniam  acceperat  solvendam  in  longinqua  provincia  per 
« menses  tres  eamque  ibi  dari  stipulanti  spopondisset,  post  paucos  dies  Romae 
« testato  creditori  dixit  paratimi  se  esse  Romae  eain  numerare  detracta  oa  siimma. 


9 — Deunburg,  DirUio  delle  obbligazioni. 


n,  niKiTTO  uKLUi  odblkìazioxi  [§  32] 

V (li  rado  l'oggetto  del  negozio  determina  necessariamente  il 
Uio-'n''deU’ademi)imonto;  por  es.,  (luando  siasi  promessa  la  consegna  0 
1 %ltivazione  di  nn  determinato  fondo.  Spesso  risulta  in  modo  con- 
ino,^nte  dalle  circostanze,  dagli  usi  commerciali,  0 dalla  natura  del- 
r„bbli(r.,zione  In  particolare  lobbligazione  della  consegna  0 restituzione 
di  11,1^  determinata  cosa  mobile  deve  di  regok  adempirsi,  dove  appunto 

si  trova  la  cosa  senza  colpa  del  debitore 

0.  Se  il  luogo  deiradempimento  non  e fissato,  il  debitore  può  pre- 
stare in  (pialuncpie  luogo  non  disadatto,  cOsì  diinipue  nel  luogo  della 
propria  abitazione.  Se  il  creditore,  sulla  richiesta  del  debitoie,  non  si 
ritrovi  nel  luogo  adatto  della  prestazione,  da  questo  ultimo  scelto, 
cade  in  mora. 


« quam  creditori  suo  iisiiramm  nomine  dederat.  qiiaesitiim  est,  cum  in  integrum 

« summam,  qua  stipnlatione  obligatns  est,  optiilerit,  an  eo  loco,  in  quo  solvenda 

«c  promissa  est.  sua  die  integra  peti  posset.  respoodit  posse  stipiilatoreni  sua  die 
ibi,  ubi  solYendain  stipulatus  est,  potere  ».  c.  9 cit.  : «...  Sed  ita  demum  oblatio 
« debiti  liberationem  parit,  si  eo  loco,  quo  debetur  solutio,  fuerit  celebrata  »]. 

(4)  Anche  il  Cod.  civ.  gemi  , § 269  dà  a tutto  ciò  la  maggiore  importanza. 

— In  particolare,  colui  clie  sarebbe  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  deve  anche 
riguardo  al  luogo  deiradempimento  eseguire  la  prestazione  in  modo,  cke  il  danno 
sia  escluso  ; ad  uu  viaggiatore,  ad  esempio,  cui  vada  smarrita  la  sua  valigia, 
questa  deve  essere  spedita  al  luogo  di  destinazione  di  lui,  da  chi  sarebbe  tenuto 
al  risarcimento  del  danno.  Cfr.  inoltre  Tr.  Imp.,  voi.  X,  pag.  93. 

(5)  Fr.  12,  § ],  D.  depositi  16,  3.  Pompoxius,  libro  22,  ad  Sabinum:  « l)epo- 

« situm  eo  loco  restitui  debet,  in  quo  sine  dolo  malo  eius  est,  apud  'quem  depo- 

« situm  est:  ubi  vero  depositum  est,  nihil  interest,  eadem  dicenda  sunt  commu- 
« niter  et  in  omnibus  bonae  Mei  iudiciis.  sed  dicendum  est,  si  velit  actor  suis 
« impensis  suoque  periculo  perferri  rem  Romam.  ut  audiendus  sit  ».  Cfr.  fr.  11. 
§ 1,  D.  ad  exibendum,  10,  4;  fr.  26,  § 1,  fr.  47  pr.,  § 1,  fr.  108,  D.  deleg..  1 
Lfr.  11,  § 1 cit.  : « Quo  autem  loco  exhiberi  rem  oporteat  vel  cuius  sumptibiis, 
« videamus.  et  Labeo  alt  ibi  exibendum,  ubi  fuei’it  cum  lis  contestaretur,  peri- 
« culo  et  inpendiis  actoris  perferendam  perducendamve  eo  loci  ubi  actum  sit...» 
ti.  26  cit.:  « Si  certum  corpus  heres  dare  damnatus  sit  nec  fecerit,  quo  minus 
« ibi  ubi  id  esset  traderet,  si  id  postea  sine  dolo  et  culpa  heredis  perierit,  dete- 

lior  fìt  legatarii  condicio  ».  Fr.  47  pr.,  § 1:  « Cum  res  legata  est,  si  quidem 
« piopiia  fuit  testatoris  et  copiam  eius  habet,  heres  moram  tacere  non  debet, 
se  eam  praestare.  sed  si  res  alibi  sit  quam  ubi  petitur,  primum  quidem  constat 
1 1 esse  piaestandam,  ubi  relieta  est,  nisi  alibi  testator  voluit  : nam  si  alibi 
1 piaestanda  est,  ubi  testator  voluit  vel  ubi  verisimile  est  eum  voluisse. 
taV  r scripsit  tam  in  propriis  quam  in  alienis  legatis.  sed  si  alibi 

<-  ^ herede  translata  est  dolo  malo  eius:  nisi  ibi  prae- 

Tvv  / mi  ^ heies  condemnabitur  doli  sui  nomine:  ceterum  si  sine  dolo, 
e snrn  transtulit.  Sed  si  id  petatur  quod  pendere  numero  men- 

« ilio  bnrrfin^^  9.mdem  certum  corpus  legatum  est,  voluti  frumentum  ex 

« alia  mene?  fmr  apotheca  illa,  ibi  praestabitur  ubi  relictum  est,  nisi 

- ubi  petitur?]  «Invero  non  fuit  certa  species,  ibi  erit  praestandum 
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[§  32]  SEZIONE  III  - CONTENUTO  ED  OGGETTO  DELTA  OBBLIGAZIONE 

Il  creditore  da  parte  sua,  se  il  debitore  non  esegue  la  prestazione, 
può  fissare  il  luogo  dell’ adempimento,  sotto  l’aspetto  del  luogo  deirazione, 
coll’iiitentare  l’azione  nella  giurisdizione  del  debitore  (6). 

Il  Codice  civile  (7),  concordando  essenzialmente  col  diritto  com- 
merciale, pone  i seguenti  principii:  a)  La  prestazione  deve  seguire  nel 
luogo,  in  cui  il  debitore  al  tempo  della  nascita  del  rapporto  obbliga- 
torio aveva  il  suo  domicilio;  pei  debiti  riguardanti  la  sua  industria. 


(6)  I due  principii  formulati  nel  nostro  testo  vengono  affermati  nel  fr.  2,  § 3, 

D.  de  eo  quod  certo  loco,  13,  4:  « et  generaliter  definit  Scaevola  : petitorem 

« electionem  habere  ubi  petat,  reum  ubi  solvat,  scilicet  ante  petitionein  ».  Ycra- 
mente  Ulpiano  riporta  la  sentenza  di  Scevola  ad  occasione  di  un  rapporto  affatto 
particolare,  ma  essa  viene  espressamente  designata  come  generalis:  coinè  tali  i 
Romani  intendono  le  regole,  che  hanno  un  valore  generale.  Con  essa  infatti  si 
accordano  anche  tutte  le  altre  testimonianze  delle  fonti.  11  debitore  pone  in  mora 
il  creditore  con  Ogni  offerta,  la  quale  non  avvenga  « ino'pj.ìortuno  loco  »:  fr.  39, 
D.  de  soliitionibus,  46,  3;  da  ciò  risulta  che  egli  è autorizzato  a prestare  in  ogni 
luogo  che  non  sia  disadatto.  [Fr.  39  cit.  : « Si,  soluturus  pecuniam  libi,  iussu  tuo 
« signatam  eani  apud  nummularium,  quoad  probaretur,  deposuerim,  tiri  periculi 
« eam  fore  Mela  libro  decimo  scribit.  quod  verum  est,  cum  eo  tamen,  ut  illud 
« maxime  spectetur,  an  per  te  steterit,  quo  minus  in  continenti  probaretur  ; nani 
« tunc  perinde  habendum  erit,  ac  si  parato  me  solvere  tu  ex  aliqua  causa  accipere 
« nollos.  in  qua  specie  non  utique  semper  tuum  periculum  erit  : quid  enim,  si 

« inopportuno  tempore  vel  loco  optulerim? »J.  Oltracciò  vien  deciso  parecchie 

volte,  che  il  debitor  debba  eseguire  la  prestazione  al  luogo  dell’azione,  se  il  luogo  del- 
r adempimento  non  sia  fissato  dall’ obbligazione.  Così  segnatamente  nel  fr.  1,  D.  de 
annuis  legatis,  33,  1.  Pomponius,  libro  5,  ad  Sabinum  : « Cum  in  annos  singulos  quid 
legatum  sit,  «.  ncque  adscriptum  quo  loco  detur  ; quocumquo  loco  petetur  dari  dcbet, 
« siculi  ex  stipulatu  aut  nomine  facto  petatur  ».  Vedi  anche  fr.  22,  D.  de  rebus 
creditis,  12,  1,  fr.  4,  D.  de  condictione  triticaria,  13,  3 [fr.  4 cit.  ; « Si  merx 
« aliqua,  quae  certo  die  dari  debebat,  petita  sit,  veluti  vinum,  oleum,  frumentum, 
« tanti  litem  aestimandam  Cassius  ait,  quanti  fuisset  eo  dio,  quo  dari  debuit  : 
« si  de  die  nihil  convenit,  quanti  tunc,  cum  iudicium  acciperetur.  idcmque  iuris 
« in  loco  esse,  ut  primum  aestimatio  surnatur  eius  loci,  quo  dari  debuit,  si  de 
« loco  nihil  convenit,  is  locus  spectetur,  quo  peteretur.  quo  et  do  ceteris  rebus 
« iuris  est  »].  Concorda  con  ciò  il  Cohn,  JJ aetio  de  eo  quod  certo  loco,  pag.  103. 
Nel  rimanente  le  opinioni  dei  moderni  scrittori  sono  assai  divise.  Molti  per  « petere  » 
non  intendono  * agire  »,  ma  « richiedere  ».  Essi  recano  con  ciò  violenza  nllo 
fonti  ; così  particolarmente  riguardo  al  fr.  2,  § 3,  I).  de  eo  quod  certo  loco,  13,  4 
sopra  riferito.  Il  risultato,  al  quale  essi  pervengono  con  tale  interpretazione,  è 
poco  pratico.  Il  Windscheid  (particolarmente  voi.  II,  § 282,  nota  5)  ritiene,  che 
il  creditore  possa  richiedere  la  prestazione  anche  stragiudizialmente  in  ogni  luogo, 
dove  si  trovi  stabilito  un  domicilio  giudiziario  del  debitore.  Così  il  creditore  avrebbe 
un  diritto  di  scelta  tra  i diversi  fori  del  debitore,  cfr.  Leggo  di  Proc.  civ., 
§ 12  sgg.,  il  quale  diritto  egli  potrebbe  esercitare  anche  prima  della  scadenza 
del  credito.  Ciò  potrebbe  ridondare  a grave  molestia  del  debitore.  Diversamente 
di  nuovo  il  PucHTA,  Pand.,  § 246,  nota  % Savigny,  Dr,  Ob.  [Obligationenrechtj, 
voi.  I,  pag.  513  ed  il  Brinz,  voi.  II,  pag.  453. 

(7)  §§  269,  270. 


H,  niIxMTTO 


DlOliljf']  ()I>l>[jf(«AZION f 


I{^  l)lIxMTTO  DIMìIjK’  OIUU J(«AZl()ISf  [§  32-33] 

l<>- 

Jovr  (-li  il  SUO  sl:i()illin('nio  industrialo,  h)  li  (liinaro  deve  essere 

„(>l  dubbio  trasmesso,  n riscliio  e sjK'se  del  debitore,  al  creditore  nel 
domicilio  attmde,  |xd  d(d)iti  industriali  aJ  suo  attuale  stabilimento 
industria, !('.  I debiti  (ii  danaro  sono  dun(|ue  i cosiddetti  Brine) schitlcien 
(d(d)iti  a porla, r('),  non  i^’ia,  I lolsch n Idcn  (debiti  a pii.iideio).  iNei  muta- 
d(d  suo  domicilio  o della  sua  residenza  industriale,  dopo  la 
nascita  d(d  l•apJ)0]•to  ol)l)liga, torio,  il  creditoi’C  deve  sopportare  le  mag- 
gioii  spese  ed  i rischi  che  m^  (borivano. 

d.  Dal  luogo  deira,d(‘inpimento  bisogna  distinguerò  nel  diritto 
odi(‘rno  il  luogo  di  destinazione,  cioè  il  luogo  al  quale  il  debitore  deve 
sp(Mlir(>  una,  cosa,. 

Così  ind  n(‘gozi  di  vimdita  di  coinniorcianti  con  forastieri  s’intendo 
da,  sè,  conu'  sfietti  al  vamditore  di  sjiedìn'  al  compratore  la  merce  ven- 
duta,, a riscviiio  e sjieso  di  (pu'sti. 

Con  ci(')  non  vi(uu'  mutato  il  luogo  deiradempimonto,  ma  in  simili 
iH\gozi,  a(‘(*anlo  al  luogo  d(dra,dmn|)imento,  vieiu'  in  (‘onsiderazione  anclie 
il  luogo  della  c.onsegna  o di  destinazione. 


c ‘ ) ‘ì 

Q .>c>. 


Luogo  delTazione  e luogo  dell  adempimento. 


1.  8('condo  il  diritto  romano  antico  per  un  (vrodito  che  doveva 
essere  soddistatto  in  un  certo  luogo,  si  potc'va  agire  soltanto  in  quel 
luogo  ('  non  altrove  (1). 

Ciì)  meno  sorpn'inhmti'  di  quanto  sembri  a prima  vista. 

Inlatti  S(%  jHu*  (‘s.,  p('r  un  credito  di  vino  od  olio,  od  aiudie  di  danaro, 
|)agabile  in  Dieso,  s intentava  l’azione  in  Jioma,  doveva  seguire  la 
c“omiaima,  in  danaro,  a cui  methnano  capo  le  azioni  romane,  non  ora 
l)ossibile  pom>  a,  tombmumto  di  essa  il  valoiag  che  gli  oggetti  della 
(^onti o\  (M  sia.  a\r(d)l)ero  avuto  so  si  fossero  doN  uti  consegnare  in  Eonia. 
Con  (*,io  si  sarebl)o  aggiudicato  (jualcosa  di  diverso,  di  (jiiel  che  era 
dovuto.  1 iuttosto  dovevasi  indagare,  che  cosa  valeva  in  Roma,  luogo 
dell  aziono,  un  (Tedito  di  una  prestazione  in  Efeso.  Ma  ciò  poteva  farsi  con 
sKiiHzza,  solo  quando  si  lessero  conchiusi  negozi  cosi  numerosi  di  simil 
genere,  che  si  tossi'  stabilito  per  essi  un  prezzo  corrente,  un  corso  su 
j oso.  j iKoia  nulla  di  tutto  ciò  nel  tempo  più  antico  di  Roma.  Veniva 

^ dii]  avaun  ili  (puan  sibi 

ini(uuim  Gr-i^  non  vidobatur  agoiuli  fnoultas  eompotoro.  sedquia 

. 'niin.iuam  aooodln-otgiuorvr^^  datanuu  so  promisisset. 

' distriin’-oroOiiA  • ^ ^ opera  tacorot  voi  (piia  aliis  locis  Lioccssaiio 

. uetiouom  ili  eàm  rogrou^panlre 


SEZIONE  m - CONTENTTTO  ED  OOOETTO  DELIBA  onnUO AZIONE 


(|uindi  allora  riguardata  oome  impossibile  razione  in  un  luogo  divoi-so 
dal  luogo  determinato  per  l’adempimento. 

Ciò  portava  seco  rilevanti  inconvenienti.  Poiché  per  l’ introduzione 
del  giudizio  romano  si  richiedeva  la  personale  presenza,  del  debitoi’e,  al 
luogo  detrazione.  Al  debitore  quindi  bastava  solo  di  non  fai'si  coglieri' 
al  luogo  determinato  per  radempimento,  por  statare  in  gimerale  la 
possibilità  di  un’azione. 

Ma  dopo  che  occorsero  spesso  dei  negozi  intorno  ad  oggetti  con- 
segnabili  in  altra  piazza,  e che  si  formò  in  Koma  un  corso  di  essi,  il 
pretore  creò  Vactio  de  co  quod  certo  toro  dori  oportet^  la  quale  pote- 
vasi  intentare  in  ogni  domicilio  giudiziaiio  del  convenuto,  (>  nella  quale 
alla  condanna  in  danaro  ponevasi  a base  quel  corso,  od  un  altro  par- 
ticolare interesse,  altrimenti  dimostrabile  (2). 

II.  — La  procedura  odierna.  ci>nosco  un  partic()lare  foixulel  luogo 
dell’adempimento  (3):  ma  razione  può  aiudie  essere  promossa,  in  altri 
domicilii  giudiziarii  del  debitore. 

Ma  dovunque  si  agisca,  sempre,  secondo  i principii  gem'rali  del 
diritto  odierno,  devesi  anzitutto  ricliiedere  radempimento  al  luogo  detei'- 
niinato,  e ad  esso  riferirsi  la  condanna  (4).  Una  condanna  in  danaro 
ha  luogo  di  regola  soltanto,  quando  il  creditore  è autorizzato  a vcchi- 
mare  un  risarcimento  in  danaro  per  l’inosservanza  del  tempo  della 
consegna,  ed  inoltre  se  al  conseguimento  della  prestazione  nel  luogo 
deiradempiinento  si  oppongano  degli  ostacoli.  Essa  dovt^  aver  riguardo 
all’interesse  congiunto  al  luogo.  f]d  invero  ^ulnno  considerate  tanto 
le  differenze  di  corso  vantaggiose,  quanto  quello  svantaggiose  pia-  il 
creditore  (5). 


(2)  Cfr.  Tit.  Dig.  de  co  quod  certo  loeo^  13,  4,  c.  un.  C.  //.  3,  18.  Lo 

diverse  opinioni  sullo  causo  della,  procodonto  condiziono  di  coso,  c della  necessità 
di  una  particolare  azione,  sono  insioino  raccolto  da  Massimiliano  Coiin,  \/aeUo 
de  co  quod'  certo  loco,  pag.  è sgg.  Olio  l’aziono  esistc'sse  al  tempo  di  Laheone, 
risulta  dal  fr.  2,  ^ 8,  I).  k.  /.,  13,  4.  K del  resto  incerto,  (piando  l'ssa  venm' 
introdotta.  Riguardo  alla  formula  vedi  il  Li-vnkl,  Conf Hindi  alla  no',  ione  dell' KdUto 
pretorio  [’Boitràge  zur  Kunde  dos  |)r;itoiaschen  MdilUesl.  1878,  pag.  55  sgg.  ('d 
Fjdicturn  perpet uum,  pag.  191.  L’aziom^  viene  d('signata  come  aròitraria , clV.  voi.  1, 
§ 133,  nota.  2.  N('.i  bonac  fìdei  indicia  non  vi  era  liisogno  di  una  particolaiA' 
formula  delP aziono. 

(3)  Logge  di  pro(a  civ.,  ^ 29. 

(4)  AVAFaaiTKR,  ( Lriil.eruiigeii),  lasiacolo  11,  j).  123;  Ooiin,  loc.  eit., 

pag.  205. 

(5)  Fr.  2,  § 8,  1).  Il,  13,  4 ; c.  un.  0.,  li.  t.,  3,  18  [ Ir.  2,  ^ 8,  (dt.  ; ^ Nunc  de 
« officio  iiidi(ds  huius  actionis  hxpKuidum  est,  utnim  (pnintilati  contractus  d(4»eat 

sorviias  an  voi  (uveedero  v(d  miniioro  (pnintitatem  d(4)ea.t,  ul,  si  interfuissid:  vc\ 
« Epbesi  |)otius  solvcu’o  ([uam  <h)  Ioni  <|UO  con veni(4)a.tur,  ra,tio  cuiis  halnuad  ur.  1 uliaiius 
« Iial)(30nis  oj)inionom  socutus  otiani  actoris  liabuit  ra.tioii(Mn,  cuius  interdiim  pol.iiii 
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TI,  DIRITTO 


dkldi^^  obbijoazioni 


[§  33-34] 


g 34  — Tempo  della  prestazione. 


1.  Il  credito  è scaduto,  dal  tempo  in  cui  si  può  pretendere  la 

L^scadi?^^^^^  sopravviene  di  regola  immediatamente  col  sorgere  del- 
robblio’azione  (2).  Ma  una  dilazione  può  risultare  dalla  natura  della 
prestazione  dovuta,  ovvero  intendersi  tacitamente,  secondo  le  consue- 
tudini od  altre  circostanze,  o essere  particolarmente  stabilita  (3). 


« interesse  Ephesi  recipere  ; itaque  utilitas  quoque  actoris  veniet.  quid  enim  si 
« traiecticiam  pecuniam  dederit  Epbesi  recepturus,  ubi  sub  poena  debebat  pecu- 
niam  vel  sub  pignoribus,  et  distracta  pignora  sunt  vel  poena  commissa  mora 
« tua  ? vel  fisco  aliquid  debebatur  et  res  stipulatoris  vilissimo  distracta  est  ? in 
« banc  arbitrariam  quod  interfuit  veniet,  et  quidem  ultra  legitimum  modum  usu- 
« rarum.  quid  si  merces  solebat  comparare  ; an  et  lucri  ratio  habeatur,  non  solius 
« damni?  puto  et  lucri  habendam  rationem  » ; c.  un.,  cit.  : « Qui  certo  loco  se 
« soluturum  pecuniam  obligat,  si  solutioni  satis  non  fecerit,  arbitraria  actione  et 
« in  alio  loco  potest  convenir!  : in  qua  venit  aestimatio,  quod  alterutrius  inter- 
« fuit  suo  loco  potius  quam  in  eo  in  quo  petitur  solvi  »]. 

(1)  Scaduto  che  sia  il  credito,  dicono  i Eomani  : dies  venit.  Cfr.  su  questa 

espressione,  voi.  I,  § 114  nota  7. 

(2)  Fr.  213,  D.  de  V.  aS.,  50,  16  : « ...  ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit 

« et  venit  dies  » ; fr.  41,  § 1,  D.  de  V.  0.,  45,  1 ; fr.  14,  D.  de  R.  /.,  50,  17 

[fr.  41,  § 1,  cit.  : « Quotiens  autem  in  obligationibus  dies  non  ponitur,  praesenti 
« die  pecunia  debetur,  nisi  si  locus  adiectus  spatium  temporis  inducat,  quo  ilio 
« possit  perveniri.  verum  dies  adiectus  efficit,  ne  praesenti  die  pecunia  debeatur  : 
« ex  quo  apparet  diei  adiectionem  prò  reo  esse,  non  prò  stipulatole  » ; fr.  14,  cit.  : 
« In  omnibus  obligationibus,  in  quibus  dies  non  ponitur,  praesenti  die  debetur  »]. 
Così  pure  il  Cod.  civ.  germ.,  § 271,  1^  capoverso. 

(3)  Fr.  73,  D.  de  veri),  ohhl.,  45,  1.  Paultjs,  libro  24,  ad  edietum  : « Interdum 
« pura  stipulatio  ex  re  ipsa  dilationem  capit,  veluti  si  id  qnod  in  utero  sit  aut 
« fructus  futures  aut  domum  aedificari  stipulatus  sit  cfr,  ffr.  14,  60,  73,  98,  § 1, 
137,  § 2,  D.  eod.  [fr.  14,  cit.  : « Si  ita  stipulatus  essem  abs  te  ' domum  aedifi- 
« cari  ? ’ vel  heredem  meum  damnavero  insulam  aedificare,  Celso  placet  non  ante 
« agi  posse  ex  ea  causa,  quam  tempus  praeterisset,  quo  insula  aedificari  posset  : 
« nec  fideiussores  dati  ante  diem  tenebuntur  » ; fr.  60,  cit.  : « Idem  erit  et  si 
« Capuae  certum  elei  pondo  dari  quis  stipulatus  sit  ; nam  eius  temporis  fit  aesti- 
« matio,  cum  peti  potest  : peti  autem  potest,  quo  primum  in  locum  perveniri 
« potuit  »,  fr.  98,  § 1 cit.:  « Ex  hac  stipulatione  : ‘ insulam  fulciri  spondes? 

< quando  nascatur  actio,  quaeritur.  et  utique  non  est  exspectandum,  ut  ruat  : nec 
« enim  nihil  stipulatoris  interest  fultam  potius  esse,  quam  non  esse  : nec  tamen 
recte  agetur,  si  nondum  praeterierit  temporis  tantum,  quo  fulcire  potuerit  re- 
emp  01  »,  fr.  137^  § 2,  cit.  : « Cum  ita  stipulatus  sum  ' Ephesi  dari  ? ’ inest 
empus  . quod  autem  accipi  debeat,  quaeritur.  et  magis  est,  ut  totam  eam  rem 
a lu  icem,  i est  ad  virum  bonum  remittamus,  qui  aestimet,  quanto  tempore 
1 igens  pater  familias  confìcere  possit,  quod  facturum  se  promiserit,  ut  qui 


[§  34]  SEZIONE  III  - CONTENUTO  ED  OGGETTO  DELLA  OBBIJGAZIONE  135 

V 

2.  E frequente  la  clausola  delFintimazione,  con  o senza  termine 
per  essa  (4). 

L’intimazione  è una  dichiarazione  unilaterale  ; essa  può  aver  luogo 
stragiudizialmente,  o per  l’intervento  dell’autorità  giudiziaria.  Avviene 
anche  quando  s’intenta  l’azione.  Di  regola  dev’essere  incondizionata  (5). 
Essa  parte  ora  dal  creditore  o dal  suo  procuratore,  ora  dal  debitore 
0 'dal  suo  procuratore,  e si  compie  col  ricapito  ai  l’intimato,  o ad  un 
procuratore  incaricato  deH’accettazione  di  essa  (6-7).  È nel  concetto  di 
tale  istituto,  e risponde  alla  lealtà  del  commercio,  di  trattare  colui, 
che  si  sottrae  aH’intimazione,  come  se  fessegli  stata  recapitata  (8). 
L’intimazione  ha  del  resto  ora  lo  scopo  di  por  fine  ad  un  rapporto 
durevole,  come,  p.  es.,  ad  una  locazione,  o ad  una  società;  ora  il 


Ephesi  datiirum  se  spoponderit,  neque  duplomate  diebus  ao  noctibus  et  ODini  tem- 
« pestate  contempta  iter  continuare  cogatnr  ncque  tam  delicate  progredi  debeat,  ut 
« reprehensione  dignus  appareat,  sed  habita  ratione  temporis  aetatis  sexus  vale- 
« tudinis,  cum  id  agat,  ut  mature  perveniat,  id  est  eodem  tempore,  quo  pleriqiie 
«c  eiusdem  condicionis  hominos  solent  pervenire,  eoque  transacto,  quamvis  Romae 
« remanserit  nec  possit  Ephesi  pecuniam  dare,  nihilo  minus  ei  recte  condicetur, 
« vel  quia  per  ipsum  steterit,  quo  minus  Ephesi  daret,  vel  quoniam  per  alium 
« Ephesi  possit  dari  vel  quia  ubique  potest  solvere  ; nam  et  quod  in  dieni  debetur, 
« ante  solvi  potest,  licet  peti  non  potest.  quod  si  duplomate  usus  aut  felici  navi- 
« gatione  maturius  quam  quisque  pervenerit  Ephesum,  confestim  obligatus  est, 
« quia  in  eo,  quod  tempore  atque  facto  finitum  est,  nullus  est  coniecturae  locus  »]. 

(4)  Cfr.  Dernbueg,  Diritto  civile  (Biirgerliches  Recht),  voi.  II,  § 55.  W.  Immer- 
WAHE,  L'‘ intimazione  (Die  Kiindigung),  1898. 

(5)  Trib.  Imp,  comm.,  voi.  IV,  pag.  341  ; Immerwahe,  loe.  cit.,  pag.  80. 

(6)  È giuridicamente  obbligatoria  per  l’ intimato  solo  quella  intimazione,  sulla 
quale  egli  possa  contare.  Perciò  il  Cod.  civ.  gemi,  dispone  al  § 174  : « Il  negozio 
giuridico  unilaterale,  che  il  rappresentante  imprende  di  fronte  ad  un  terzo,  è inef- 
ficace, se  il  rappresentante  non  presenta  l’atto  di  procura,  e l’altro  per  tale  motivo 
respinga  immantinenti  il  negozio  giuridico.  Tale  rigetto  è escluso,  se  il  mandante 
aveva  dato  notizia  al  teizo  della  procura  conferita. 

(7)  Sulla  intimazione  ad  opera  di  un  gestore  di  negozi  privo  di  mandato  cfr. 
Cod.  civ.  gemi.,  § 180  [«  In  un  negozio  giuridico  unilaterale  è inammissibile  la 
rappresentanza  senza  mandato.  Se  però  colui,  di  fronte  al  quale  tale  negozio  doveva 
intraprendersi,  non  ha  contestato,  alla  intrapresa  del  negozio,  la  rappresentanza 
asserita  dal  rappresentante,  od  ha  consentito  che  il  rappresentante  agisse  senza 
mandato,  trovano  corrispondente  applicazione  le  norme  sui  contratti.  Lo  stesso  vale 
quando  viene  intrapreso  un  negozio  giuridico  unilaterale  di  fronte  ad  un  rappre- 
sentante privo  della  veste  di  rappresentanza,  con  Tintesa  di  questi  »]. 

(8)  Deve  anche  qui  applicarsi  la  regola  del  fr.  161,  D.,  de  E.  50.  17  ; 
cfr.  voi.  I,  § 109,  nota  8 ; Immerwahr,  loe.  cit.,  pag.  83  [fr.  cit.  : - In  iure  civili 
« receptum  est,  quotiens  per  eum,  cuius  interest  condicionem  non  impleri,  fìat 
« quo  minus  im})leatur,  perinde  haberi,  ac  si  impiota  condicio  fuisset.  quod  ad 
« libertatem  et  legata  et  ad  heredimi  institutiones  perducitur.  quil)iis  exomplis 
4.  stipulationes  quoque  committuntur,  cum  per  promissorem  factum  esset,  quo 
« minus  stipulato!-  condicioni  parerei  »]. 
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[§  34] 


compitai,  di  cm  qui  si  tratta,  di  procurare 


la  fissazione  della  scadenza 


di  un  J.J  considera,  nel  dubbio,  stabilito  esclusivamente 

neH'interésse  del  debitore  (9).  Egli  può  quindi  anche  anticipatamente 
costringere  il  creditore  allaccettazione  del  pagamento  (10);  ma  un 
diritto  al  diffalco  degl’interessi  intermedi,  o sconto,  egli  ha  soltanto, 
quandi")  sia  stato  convenuto,  o sia  contoime  agli  usi  (11).  Il  termine 
può  stare  anche  ueH’interesse  di  ambo  le  parti,  ed  allora  il  creditore 
può  respingere  l’anticipata  prestazione,  al  modo  stesso  ch’egli  non  può 
richiederla.  E tale  deve  attualmente  ritenersi  di  regola  rintenzione  delle 
parti  nei  crediti  fruttiferi,  specialmente  per  quelli  garantiti  da  ipoteca. 
Si  li9i  persino  il  tcrimnG  nell  iiitcrGSSG  soltanto  del  crGditoro.  Cosi  dove 
cid  Gs.,  iiitGndGTsi  iin  dGposito  sino  nd  un  opocn  stnbilitn.  Infntti  in  tnl  cbso 
il  dopositario  diviono  coiitrattu  al  monto  obbligato  a custodirò  la  cosa 
por  il  dopononto  sino  al  tempo  convenuto,  salvochè  siansi  presentati 
particolari  motivi,  che  giustificlnno  l’anticipata  restituzione;  ma  il 
deponente  rimane  in  ogni  tempo  autorizzato  alla  ripetizione  (12). 


(9)  Fr.  41,  § 1,  D.  de  V.  0.,  45,  1 « appare!  diei  adiectionem  prò  reo 

«•  esse,  non  prò  stipulatole  » ; fr.  38,  § 16,  D.  eod.  fr.  70  D.  de  solutionibus^ 

46,  3;  fr.  17,  D.  de  reg.  iur.^  50,  17  [fr.  70,  cit  : « Quod  certa  die  promissnm 
est,  vel  statini  dari  potest  : totum  enim  medium  tempus  ad  solvendum  promissori 
« liberum  relinqui  intelligitur  s»;  fr.  17,  cit.  : « Cum  tempus  in  testamento  adicitur, 

« credendum  est  prò  herede  adiectum,  nisi  alia  mens  fuerit  testatoris  : sicuti  in 

« stipulationibus  promissoris  grafia  tempus  adicitur  »].  Così  pure  il  Cod.  civ. 
gemi.,  § 271,  2®  capoverso. 


(10)  Fr.  15,  D.  de  annuis  legatis^  33,  1;  fr.  43,  § 2,  D.  de  leg.  II  [fr.  15  cit.  : 
« lavolenus  eum,  qui  rogatus  post  decem  annos  restituere  pecuniam  ante  diem 
« restituerat,  respondit,  si  propter  capientis  personam,  quod  rem  familiarem  tueri 
« non  posset,  in  diem  fìdeicommissum  relictum  probetur  et  perdituro  ei  id  beres 
« ante  diem  restituisse!,  nullo  modo  liberatum  esse:  quod  si  tempus  heredis  causa 
« prorogatum  esset,  ut  commodum  medii  temporis  ipse  sentire!,  liberatum  eum 
« intellegi  : nam  et  plus  eum  praestitisse  quam  debuisset  » ; fr.  43  cit.  : « Pegasus 
« solitus  fuerat  distinguere,  si  in  diem  fìdeicommissum  relictum  sit,  veluti  post 
« annos  decem,  interesse,  cuius  causa  tempus  dilatum  sit,  utrumne  beredis,  quo 
<>  casu  beredern  fructum  retinere  debere,  an  legatarii,  veluti  si  in  tempus  puber- 
« tatis  ei  qui  impubes  sit  fìdeicommissum  relictum  sit,  tunc  enim  fructus  prae- 
« standos  et  antecedentis  temporis.  et  baec  ita  intellegenda  sunt,  si  non  nominatim 
« adiectum  est,  ut  cum  incremento  beres  fìdeicommissum  praestet  »]. 

( ) osi  anche  il  Cod.  civ.  germ.,  § 272  [«  Se  il  debitore  paga  prima  della 

sca  enza  un  debito  infruttifero,  egli  non  è autorizzato  ad  una  ritenuta  per  gPinte- 
ressi  del  tempo  intermedio  «]. 

(1-9  Fr.  1,  §§  45,  46,  D.  depositi,  16,  3 | -^  Si  deposuero  apud  te,  ut  post 
1 tecum  et  cum  berede  tuo  possum  depositi  agere  : possum 

Qì  vo  untatem  et  ante  mortem  tuam  depositum  repetere.  Proinde  et 

« ae-ere  mortem  meam  reddatur,  poterò  et  égo  et  beres  meus 

agere  depositi,  ego  mutata  voluntate  >].  Cod.  ci;  germ.,  §§  695,  696. 
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4.  Soltanto  in  tempo  conveniente  (nei  negozi  commei'ciali  solo 
nelle  ore  di  affari)  può  essere  reclamato  od  offerto  Tadempimento,  sal- 
vochè  Taltra  parte  non  si  acconci  anche  ad  un  tempo  inopportuno  (13). 

§ 35.  — Significato  giurìdico  della  prefìssione  del  termine. 

L’intenzione  delle  parti  nella  prefìssione  dei  termini  può  essere,  o 
che  al  creditore  sia  lecito  di  richiedere  ciò  che  gli  si  deve  dalla  sca- 
denza in  poi,  ovvero  che  il  debitore  debba  offrire  ciò  che  deve  al  ter- 
mine della  scadenza.  La  prima  ipotesi  vale  in  generale  come  la 
regola  (1). 

L’osservanza  del  termine  stabilito  dal  contratto  ha  vario  significato. 

1.  Essa  è di  regola  un  semplice  dovere.  Il  debitore  deve  pre- 
stare in  tempo  debito.  Tuttavia  il  creditore  deve  accettare  anche  una 
tardiva  offerta  dell’oggetto,  solo  che  a lui  nel  tempo  stesso  si  offra  un 
risarcimento  per  il  danno  derivato  dal  ritardo. 

2.  Ma  il  preciso  tempo  può  costituire  anche  una  condizione  della 
prestazione.  Il  creditore  è allora  autorizzato,  nel  caso  della  mancata 
osservanza  del  termine,  a recedere  dal  contratto,  invece  di  richie- 
derne Tadempimento. 

■ Se  il  tempo  dev’essere  condizione  della  prestazione,  esso  viene  per 
lo  più  stabilmente  determinato.  Ciò  avviene  ora  con  una  certa  libertà, 
per  es.,  quando  si  prometta  qualche  cosa  da  prestarsi  <-^  all’apertara 
della  navigazione  » ovvero  « nella  stagione  autunnale  » (2),  ora  in  modo, 
che  si  pattuisce  con  precisione  il  giorno  od  anche  l’ora  dell’adempi- 
mento.  Negozi  di  tal  fatta  sono  i negozi  a data  fìssa  del  traffico  com- 
merciale, cioè  le  vendite  a tempo,  che  costituiscono  dei  negozi  com- 
merciali, nei  quali  viene  precisamente  determinato  il  tempo  della 
consegna  (3). 

Che  l’osservanza  del  tempo  debba  essere  condizione  della  pi-esta- 
zione,  viene  a volte  espressamente  manifestato,  per  es.,  mediante 


(13)  fr.  39,  D.  de  solut.^  46,  3,  verb.  opp or tzmo  tempore  s>  ; Cod.  comm., 

§ 358. 

(1)  Nel  diritto  odierno  però  questa  regola  non  vale  nel  caso  dell’apposiziono 
di  un  dies  certus.  Cfr.  sotto  § 40. 

(2)  Nella  locazione  dev’essere  tollerato  un  indugio  di  pochi  giorni  per  lo  sgom- 
bero dell’abitazione.  Un  maggiore  indugio  dà  diritto  alla  risoluzione;  fr.  24,  §4, 
D.  locati^  19,  2 [«  ...  quod  si  paucis  diebus  prohibuit,  deinde  paenitoiitiam  agit 
« omniaque  colono  in  integro  sunt,  nihil  ex  obligatioiie  paucorum  dierum  mora 
« minuet...  »].  Cfr.  ancora  Trib.  Imp,  comm.,  voi.  YII,  pag.  880  ; voi.  IX,  pag.  407  ; 
Trib.  Imp.,  voi.  I,  pag.  62  ; Cod  civ.  gemi.,  § 542,  2"  capovorso. 

(3)  Cod.  comm.,  § 876  ; vedi  anche  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XXIV,  pag.  194. 


138 


IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  35] 

l-no-o-mnln.  della  cosicletta  clausola  risolutiva,  per  la  quale  il  venditore 
od^U  compratore  sono  vincolati  solamente,  se  l’altro  contraente  adempie 
da  parte  sua  nel  tempo  determinato.  Tale  intenzione  può  anche  altri- 
inenti  risultare  in  modo  preciso  dalla  specie  e dalle  circostanze  del 

contratto  (4).  i j*  j-x  • n 

Non  di  rado  si  devo  ricavaro  il  valoro  attiiaiG  di  un  crodito  infrut- 
tifero, che  scade  solo  in  futuro.  Tra  l’altro  ciò  diviene  necessario  per 
i crediti  concorrenti  nel  fallimento  del  debitore.  Quel  valore  è uguale 
alla  somma,  che  impiegata  ad  interessi,  aggiuntivi  gl  inteiessi  decor- 
renti darebbe  al  giorno  della  scadenza  l’ammontare  nominale  del 
credito.  La  differenza  tra  questa  somma  e l’importo  nominale  del  cre- 
dito si  chiama  inter usiirium,  ovvero  interessi  intermedi  (5). 


(4)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 361,  nei  contratti  bilaterali  l’altra  parte  è 
autorizzata  a recedere  dal  contratto,  se  la  prestazione  della  controparte  non  ha  luogo 
al  « tempo  esattamente  determinato  »,  ovvero  « entro  il  termine  stabilito  ». 

(5)  Si  sono  proposti  parecchi  metodi,  per  il  calcolo  àQÌV interusm'ium  : a)  Il 

cosiddetto  metodo  di  Carpzovio,  al  quale  facevano  omaggio  anche  i giuristi  romani, 
fr.  88,  § 3,  D.  ad  legem  Falcidiami  35,  2,  procede  in  maniera  semplice,  ma 
inesatta.  Esso  calcola  l’interesse  della  somma  dovuta,  dal  presente  sino  al  giorno 
della  scadenza,  e sottrae  questo  interusurium  dall’importo  nominale  del  credito. 
Secondo  tale  metodo  un  credito  pagabile  tra  20  anni,  ponendo  a base  l’interesse 
usuale  del  5 % avrebbe  il  valore  di  zero.  Da  ciò  si  manifesta  in  modo  palpabile 
l’inesattezza  di  tale  metodo  ; h)  È indubitato,  nè  oggi  viene  più  posto  in  dubbio, 
che  piuttosto  deve  ricavarsi  la  somma,  la  quale,  impiegata  ad  interessi,  raggiunga 
al  giorno  della  scadenza  l’importo  nominale  del  credito  in  questione.  Su  questa 
base  posano  due  metodi.  L’uno  ha  per  autore  il  Leibniz,  nella  sua  Mcditatio  juri- 
dico-mateynatica  : de  interusurio  simplici.  Con  esso  si  ottiene  la  somma,  cui,  se 
si  aggiungono  gl’interessi  e gl’interessi  degl’interessi  sino  alla  scadenza,  raggiunge 
la  somma  dovuta  nel  suo  importo  nominale.  L’Oettinoer  hqW  Ar eh.  per  la  prat. 
civ.,  voi.  XXIX,  n.  2,  cerca  di  provare  la  matematica  esattezza  di  questo  metodo. 
Cfr.  anche  Keil,  F interusurium,  1854.  Ma  chi  la  volle  mai  porre  in  dubbio? 
Pur  nondimeno  il  metodo  Léibniziano  riesce  troppo  duro  pel  creditore.  Infatti  questi, 
se  la  relativa  somma  gli  viene  attualmente  pagata  ed  egli  la  impieghi  ad  interesse, 
non  è punto  in  grado  di  riscuotere  sempre  puntualmente  gl’interessi  alla  loro  sca- 
denza,, e d impiegarli  sempre  di  nuovo  immediatamente  ad  interesse  ; e)  Corrisponde 
pei  ciò  maggioimente  all  equità  il  cosiddetto  metodo  Hoffmann,  che  G.  A.  Hoffmann 
piopose  nel  suo  libro  Prudenxa  nelV amministrare  [Klugheit  Hans  zu  halten],  1731. 
11  suo  metodo  pone  a base  la  somma,  che  con  l’aggiunta  degl’interessi’  rende 
^ della  scadenza  l’importo  nominale.  La  legge  del  fallimento  al  § 65  ha 

aaottato  questo  metodo  di  calcolo  per  il  fallimento  : il  Cod.  civ.  gli  dà  generale  appli- 
cazione, c 1.  §§  1133,  121<'  [§  1133  cit.  : « ...Se  il  credito  è infruttifero  e non 
ancoia  sca  u o,  spetta  al  creditore  solo  la  somma  che,  coll’  aggiunta  degli  inte- 
creditn^^i^  ®Bipo  dal  pagamento  sino  alla  scadenza,  raggiunge  l’ammontare  del 
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Capitolo  V. 

Colpa^  mora,  risarcimento  dei  danni,  pena  convenzionale. 

I.  — Colpa  (1). 

§ 30.  — La  colpa  nelle  obbligazioni  contrattuali. 

La  rigorosa  responsabilità  dei  debitori  per  le  loro  prestazioni  con- 
trattuali è di  sprone  aH’esatto  adempimento  del  contratto,  e giova  così 
alla  floridezza  ed  alla  fiducia  del  commercio. 

Già  nella  più  antica  epoca  di  Eoma  ciò  veniva  vivamente  sentito. 
In  non  pochi  casi  le  azioni  penali  delle  leggi,  più  tardi  anclie  dei 
magistrati,  reagivano  contro  rinfedeltà,  e rimprobità.  A prescànderi'  da 
ciò,  i creditori  dovevano,  alla  conclusione  del  contiatto,  assiemarsi 
contro  i pericoli  della  mancata  od  insnfliciente  prestazione,  mediante 
speciali  stipulazioni  penali.  Queste  divennero  sempre  e dappertutto 
usuali  (2). 


(1)  Sulla  colpa  in  generale,  cfr.  voi.  I,  § 86.  Ivi,  nota  8,  è citata  la  princi- 
pale bibliografia.  Deve  ad  essa  aggiungersi  : Ihkrinu,  Il  ììiomeìdo  della  colpa  nel 
diritto  privato  romano.  [Das  Schuldmoment  in  ronuschen  Privatrocht|  1867,  noi 
?,\xo\  Scritti  misti  [Vermischte  Sebriften],  1879,  pag.  155  sgg. 

(2)  Le  stipulazioni  penali  erano  in  ispecie  usuali,  quando  trattavasi  dcirob- 
bligo  di  « dare  un  determinato  oggetto,  cfr.  fr.  69.  1).  de  rerb.  obL,  15,  1.  In 
particolar  modo  era  cosa  affatto  ordinaria,  di  assicurarsi  contro  il  caso  dolTovi- 
zione  della  cosa  venduta,  mediante  la  stipulazione  del  dopino  del  prezzo.  Ed 
appena  accadeva  mai,  che  si  pattuisse  un  fatto,  por  esempio,  l;i,  costruzione  di 
una  nave,  senza  aggiungervi  una  pena,  pel  caso  della  mancata  lu’estazione.  § 7, 
I.  de  verb.  oblig.,  3,  15;  fr.  44,  § 6,  D.  de  obi.  et  act..  44,  7.  j Er.  69  cit.  : 
« Si  homo  mortuus  sit,  sisti  non  potest  nec  poena  rei  impossibilis  comniittetur, 
« quemadmodum  si  quis  Stichum  mortuum  dare  stipulatus,  si  datus  non  essot, 
« poenam  stipuletur  » ; § 7,  I.  cit.:  c Non  solum  res  in  stipulatum  deduci  possunt, 
« sed  etiam  facta  : ut  si  stipulemur  fiori  aliquid  voi  non  fieri,  et  in  oiusniodi  stipu- 
« lationibus  optimum  orit  poenam  subiccro,  no  quantitas  stipulationis  in  imunlo 
« sit  ac  necesse  sit  actori  probare,  quid  oius  intersit.  itaquo  si  (piis  ut  fiat  ali(iuid 
« stipuletur,  ita  adici  poena  debot  : ^ si  ita  factum  non  erit,  tum  poeino'  noiniiu^ 
« decem  aurcos  dare  spondes  V ’ sed  si  <|uaodam  fieri,  (iua(Hlain  non  licul  nin-i 
« eadomque  conceptiono  stipuletur,  clausula  eilt  luiiusinodi  adiciendaz  ‘ si  advcu'sus 
« ea  factum  erit  sive  <[uid  ita  factum  non  (ult,  tunc  poenae  nomine  decAun  anrcuis 
« dare  spondes?  ’ > ; fr.  44  cit:  « Sed  si  navem  (ieri  stipulatus  sum  (fi,  si  non  f(Hau-is, 
« centum,  videndum,  utrum  duac  stipulationes  siiit,  pura  et  (unidicionalis,  et 
« existens  sequentis  condicio  non  toliat  priorem  V an  vero  ti-ansferat  in  st',  et  (lunsi 
« novatio  prioris  fiat  ? quod  magis  veruni  est  »J. 
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[§  36] 


N,.|  , , manente  la,  responsabilità  por  colpa,  nel  diritto  più  antico,  era 

A poco  per  volta,  tra  i eonflitti  dogrinterossi  nella  lotta  delle  classi 
sociali  le  cui  ti'acce’  non  sono  ancora  cancellate  del  tutto  al  tempo 
dei  'giuristi  classici  (3),  si  addivenne  allo  sviluppo  di  principii  giuridici, 
che  elevarono  a regola  la,  responsabilità  dei  debitori  contrattuali  per 


(Hijil inique  colpa.  . 

Questo  iioriìie  in  generale  non  sono  coattive.  Le  parti  possono 

([uiiidi  con  patti  attenuare  od  aumentare  la  loro  responsabilità.  Ma  due 
ri'gole  divennero  le  basi  invariabili  del  diiitto. 

1.  Il  debitore  contrattuale  è per  lo  meno  tenuto  pel  dolo.  I patti, 
pei  (piali  non  si  ris])onde  del  dolo  sono  nulli;  ciò  venne  stabilito  dal- 
rautoiità  di  Celso  (4).  Di  conseguenza  non  si  può  carpire  una  patente 
(rinimunità  pel  dolo  futuro;  però  il  creditore  può  abbandonare  le  sue 
pretese  pel  dolo  commesso. 

2.  La  negligenza  grave  è equiparata  al  dolo.  Questa  massima, 
secondo  Topinione  esatta,  vale  di  regola  per  il  diportamento  extracon- 


(3)  L’eco  di  ciò  i-isuona  ancora,  ad  esempio,  nel  fr.  13,  § 1,  D.  design,  act.^ 
13,  7;  Ulpianus,  libro  38,  ad  edictum.  « Venit  autem  in  hac  actione  et  dolus 
« et  culpa,  ut  in  commodato:  venit  et  custodia:  vis  maior  non  yenit  ».  Tale  ener- 
gica accentuazione,  che  il  creditore  debba  rispondere  per  la  colpa,  come  nel  com- 
niodato,  accenna  alle  pretensioni  dei  capitalisti,  di  voler  rispondere  soltanto  del 
dolo,  se  i pegni  loro  dati  subivano  del  danno  ; d’altra  parte  il  reciso  diniego  di 
ogni  responsabilità  del  creditore  per  il  semplice  caso  fortuito,  accenna  al  fatto,  che 
i debitori,  i quali  richiedevano  i loro  pegni,  dopo  la  estinzione  dei  loro  debiti, 
non  volevano  saperne  di  alcun  ricorso  del  creditore  al  fortuito  perimento.  S’im- 
poneva infine  al  creditore  non  solo  la  responsabilitii  per  la  ctdpa.  ma  anche  per 
la  « custodia  »,  talché  risultava  come  conforme  al  diritto,  che  « ea  igitur,  quae 
<-  diligens  patorfamilias  in  suis  rebus  praestare  solet,  a creditore  exiguntur  » ; 
Paulus,  libro  29  ad  edictum.  fr.  14,  D.  /^.  L,  13,  7. 

(4)  hi.  2o,  1).  de  y^.,  I.  50,  17 haec  ita,  nisi  si  quid  nominatim  con- 

\enit  (\el  plus  vel  minus)  in  singulis  contractibus  : nani  hoc  servabitur,  quod 
initio  con  venit  (legem  onim  contractus  dedit)  excepto  eo,  quod  Celsus  putat,  non 
va  Ole,  si  convenerit,  ne  dolus  praestetur  : hoc  enim  bonae  fidei  iudicio  con- 
aaiiuni  est.  Fi  27,  § 3,  1).  de  pactis.,  2,  14;  fr.  17  pr.,  D.  couimodati,  13,  6; 
tr.  1 ^ V.  D.  depositi,  16,  3 ; fr.  6,  § 9,  D.  d.  a.  e.  v.,  19,  1.  [Fr.  27  cit.:  « lUnd 

nu  a pactione  offici  potest,  ne  dolus  praestetur  : quamvis  si  quis  paciscatur 

im  t epositi  vi  ipsa  id  pactus  videatur,  ne  de  dolo  agat  : quod  pactum 

« no^  ^ V.  coii^Biodato  haec  pactio,  ne  dolus  praestetur,  rata 

« coìivAna-V.  ^ Illud  non  probabis  dolum  non  esse  praestandum  si 

« est  et  convontio  centra  bonain  fidem  contraque  bonos  mores 

i tlcZZT  * ; f*'-  § 9 “Portato  al  § 99,  nota  24]. 

non  nuò  iu  inwpri’  § 376,  cap.  2 : [«La  responsabilità  pel  dolo 

non  può  m precedenza. essere  rimessa  al  debitore  »].  • 
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trattuale  come  anche  per  i contratti  (5-6-7).  Nelle  azioni  penali  pure, 
per  es.  i:\q\V actio  flirti^  essa  non  era  applicabile. 


(5)  La  normale  parificazione  della  lata  culpa  q del  dolus  veniva  riconosciuta 
dalla  più  antica  dottrina,  sin  dall’epoca  dei  glossatori.  Nell’epoca  moderna,  essa 
è stata  profondamente  sostenuta  da  Fr.  Mommsen,  Dìssertazioiii  [Erorterungen], 
fascicolo  2,  pag.  175  sgg.  A lui  inclina  il  Windscheid,  voi.  I,  § 101,  nota  10.  Molti 
dei  moderni  però  ritengono,  che  la  regola  abbia  solo  un  valore  limitato.  Così 
Ihkrino  nei  suoi  Annali^  voi.  IV,  pag.  12,  Pernice,  Laheone^  voi.  II,  pag.  425, 
e recentemente  in  ispecie  il  Burckhardt,  Parificaxione  del  dolus  e della  lata  culpa 
[Gleichstellung  von  d.  und  1.  c,],  1885.  Ivi  a pag.  81  trovansi  delle  citazioni 
bibliografiche. 

(6)  In  favore  della  normale  parificazione  della  lata  culpa  col  dolus,  nel  campo 
del  diritto  privato,  sta  il  fatto,  che  essa  viene  riconosciuta  in  numerose  applicazioni, 
e propriamente  non  per  motivi  desunti  dalla  particolare  natura  dei  relativi  rap- 
porti, ma  pel  motivo  generale,  che  « dissoluta  ne glegent la  prope  dolum  est  », 
fr.  29  pr.  mandati^  17,  1,  perchè  « lata  culpa  jAcvne  dolo  compar abitur  »,  fr.  1, 
§ 1,  D.  si  mensor,  11.  6.  Già  Nerva,  il  quale,  per  quanto  sappiamo,  sostenne 
per  il  primo  la  nostra  regola,  diceva  addirittura  « latioruìn  culpam  dolum  esse  » . 
fr.  32  D.  depositi  16,  3,  e Paolo,  libro  1 manualium,  fr.  226,  D.  de  V.  S., 
50,  16  dice  « magìia  culpa  dolus  est  ».  I giuristi  romani  applicano  perciò  la  regola 
anche  ai  casi  di  grave  colpa  extracontrattuale.  Così  particolarmente  il  fr.  1,  § 2, 
D.  si  is  qui  testamento,  47,  4.  Cfr.  anche  fr.  1,  § 1,  D.  si  mensor,  11,  6,  fr.  8, 
§ 3,  de  precario,  43,  26.  [Fr.  1 cit.  pr.;  « Si  dolo  malo  eius,  qui  liber  esse  iussus 
« erit,  post  mortem  domini  ante  aditam  hereditatatem  in  bonis,  quae  eius  fuerunt, 
« qui  eum  liberum  nsse  iusserit,  factum  esse  dicetur,  quo  minus  ex  bis  bonis 
« ad  heredem  aliquid  pervmniret  : in  eum  intra  annum  utileni  dupli  iudicium 
« datur  » ; § 2 : « Non  alias  tenebitur  iste  libertus,  quam  si  dolo  quid  dissi- 
« passe  proponatur.  culpa  autem  neglegentiaque  servi  post  libertatem  excusata 
« est,  sed  culpa  dolo  proxima  dolum  repraesentat.  proinde  si  quid  damili  dedit 
« sine  dolo,  cessabit  ista  actio,  quamvis  alias  Aquilia  tenetur  ob  hoc,  quod  damnum 
« qualiterqualiter  dederit.....  » ; fr.  1,  § 1 cit.:  « Haec  actio  dolum  nialum  diini- 
« taxat  exigit  : visum  est  enim  satis  abundeque  coerceri  mensorem,  si  dolus  malus 
« solus  conveniatur  eius  hominis,  qui  civiliter  obligatus  non  est.  proinde  si  impe- 
« rito  versatus  est,  sibi  imputare  dobet  qui  eum  adhibuit  : sed  et  si  neglegenter, 
« aeque  mensor  securus  erit  : lata  culpa  piane  dolo  coinparabitur.  sed  et  si  mer- 
« cedem  accepit,  non  omnem  culpam  eum  praestare  propter  verba  edicti  : utique 
« enim  scit  praetor  et  mercede  eos  intervenire  » ; fr.  8,  § 3 cit.:  « Eum  quoque 
« precario  teneri  voluit  praetor,  qui  dolo  lecit,  ut  habero  desineret.  illud  adno- 
« tatur,  quod  culpam  non  praostat  is  qui  precario  rogavi t,  sed  solum  dolum 
« praestat,  quamquam  is,  qui  commodatum  suscepit,  non  tantum  dolum,  sed 
« etiam  culpam  praestat.  nec  immerito  dolum  solum  praostat  is  qui  precario  rogavit, 
« cum  totum  ex  liberitate  desccndat  eius  qui  precario  concessit  et  satis  sit,  si  dolus 
« tantum  praestetur.  culpam  tamen  dolo  proximam  contmeri  quis  merito  dixerit  »]. 
Dubbio  è veramente  il  fr.  3 pr.,  D.  de  servo  eorrupto,  11,  3.  [<^  Dolo  malo  adiecto 
« calliditatem  notat  praetor  eius  qui  persuadet  : ceteriim  si  quis  sine  dolo  dete- 
« riorem  fecerit,  non  notatur,  et  si  lusus  gratia  fecit,  non  tenetur  »].  Per  la  nor- 
male parificazione  sta  anche  la  maniera  dei  giuristi  romani,  i quali  ([uaiido  giun- 
gevano a possedere  una  frase  come  quella  <;  lata  culpa  dolus  est  »,  erano  aiu'lio 
soliti  di  adoperarla  sempre  e dappertutto.  Questo  metodo  corrisponde  ai  bisogni  della 
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[§  36-37] 


.li  .•iò  M..M  S,  ))U..  .•on  una  convenzione  assicurarsi 

i„  ,„.,.,-cii(>n/ai.  la  iniinnnità  per  la  no,nlii;-cnza  grave. 

li  prin.apii  1011(10,11.011111,6  hanno  un  alto  sigiiAcato  economico. 
ICssi  pi  om.iovoiio  la,  consorvaiziom'  <l.‘i  beni  della  nazione,  poiché  Tac- 
civsciiila  responsabilità  stimola  a,lla  precauzione  per  essi. 


cri'st'iu 


^ ;>7.  - Misura  della  colpa  nei  singoli  rapporti  contrattuali. 

1.  Uoi^-ola  del  diritto  pro.i;Tedito  è che  il  debitore  contrattuale 
rispondo  jxn’  oi^iii  (‘olpa,  cpiindi  anche  per  la  colpa  lieve.  E ciò  vale 
anzi  in  oi^ni  verso  (1). 

l/antioo  diritto  intendeva  per  colpa  solo  un  atto  positivo  nocevole 
al  oreditore,  ma  non  la  semplice  negligenza.  E perfino  nel  diritto 
l)osterior('  si  rimase  lì  nelle  stipulazioni  di  dare,  riguardo  ad  una  deter- 
minata cosa  (2). 

Ma  mn  boiine  fìdei  iudlcia  si  stabilì,  che  chi  risponde  per  gli 
ahi  colposi,  cìdpa^  debba  essere  responsabile  anche  per  la  non  usata 
diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia,  diligentia^  aiiche  quindi  per 
le  omissioni  (3-4).  Ciò  ò divenuto  regola  del  diritto  comune,  senza  ecce- 
zioni. Essa  è anche  conformo  al  Cod.  civ.  gemi.  (5-6). 


pratica,  la  ([ualo  diventa  incerta,  per  le  troppe  e sottili  distinzioni.  Ed  infìuo, 
come  nel  testo  viene  esposto,  la  parificazione  stava  puro  ncirinterosse  generale. 
Cfr.  por  il  Tr.  Imp.,  voi.  XXI,  pag.  1G5. 

(7)  Sta  por  questa  opinione  il  Tr.  Imp.  Comm.,  voi.  II,  pag.  293.  L’opinione 
contraria,  è sostenuta  tra  gli  altri  dal  Burokh.midt,  loc.  cit.,  pag.  104.  Vedi  ivi  la 
bibliografia  sulla  questione.  Al  Cod.  civ.  gemi,  è estranea  la  parificazione  del 
dolo  0 della  gravo  negligenza. 

(1)  Egli  e dunque  tenuto,  so  colposamente  non  adempie,  o non  adempie  debi- 
tamente, 0 se  altrimenti,  nella  esecuzione  del  contratto,  cagiona  colposamente  del 
danno. 

(2)  Er.  91  pr.,  I).  do  verh.  oblig.,  45,  1.  [«  Si  servum  stipulatus  fuero,  et 
nulla  mora  intercedente  servus  decosserit  : si  quidem  occidat  eum  promissor, 
expeditum  est.  sin  autem  neglogat  infirmiim,  an  teneri  debeat  promissor,  con- 
siderantibns,  utrum,  quemadmodum  in  viiidicatione  liominis,  si  neglectus  a pos- 
sossoio  fnorit,  culpao  huius  nomino  tenetiir  possesso!*,  ita  et  ciim  dari  promisit, 
<m  culpa,  qiiod  ad  stipulationom  attinet,  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non 

aciondo  ^ qiiod  magis  probandum  est,  quia  qui  dari  promisit,  ad  danduin,  non 
''  laciendum  tenotur  >]. 

0>)  So  si  p.iite  dal  tatto,  che  « culpa  > sia  la  tecnica  designazione  delle  fonti 
per  la  negligenza,  — come  fa  tra  altri  il  Windsciieid,  voi.  1,  § 101,  e voi.  IL 
s - 0,  nota  V _ diviene  un  enigma  come  mai  i giuristi  romani  indaghino,  se 
^ » risponda  anche  por  la  « diligenfia»,  e perchè  la 

1 | » siano  così  spesso  insieme  addotte.  Ma  evidentemente  la 

e a semplice  negligenza  o del  positivo  danno  avvenne  solo  gradata- 
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L’obbligo  della  diligenza  può  iiichiudere  in  sò  anche  quello  della, 
custodia,  custodia^  talcliè  il  debitore  lia,  il  dovere  di  apporre  delle 


mento.  La  giurisprudenza  dovè  lavorare  lungo  toinpo,  por  iiitrodurl;i  iiolla  pratica. 
Per  la  prima  volta  la  parificaziouo  sembra  aver  trovato  riconoscimonto  noi  coniino- 
dato  ad  opera  di  Quinto  Muzio  iScevola  ; fr.  5,  § 3,  D.  comm odati,  Id,  0 ; <,  Conuno- 
« datum  autem  plerumqiio  solam  iitilitatem  (;ontinot  oius  cui  coimnodatur,  et  ideo 
« verior  est  Quinti  Mucii  sontentia  existimantis  et  cul])ani  praostandani  et  diligoii- 
«.  tiam  ».  Secondo  Alfeno  Varo,  Servio  Sulpicio  richiedeva  la  « d/Ui<jentia  » anche 
dal  venditore  : fr.  12  D.  de  pericido  et  coìnmodo,  18,  (>.  | <■  Si  vendita  insula, 
« combusta  esset,  cum  incendium  sine  culpa  lieri  non  possit,  (piid  iiiris  sitV 
« respondit,  quia  sino  patris  fainilias  culpa  fieri  ])otost  noque,  si  sorvoruin  noglo- 
« gentia  factum  esset,  continuo  dominus  in  culpa  orit,  quam  oh  l'oni  si  vonditor 
« eam  diligentiam  adhibuisset  in  insula  custodienda,  quam  dobont  hominos  l'rugi 
« et  diligentes  praestaro,  si  quid  accidisset,  niliil  ad  cum  ])ortin(ìl)it  ».  di’.  § SK3, 
nota  2].  Essa  incombo  inoltro  al  creditore  ])ignoratizio  a (]ucl  modo  stesso  che  al 
comniodatario  : cfr.  i ffr.  13,  14,  D,  de  pigneraticìa  aeiione,  13,  7,  sopra  l’i por- 
tati al  § 36,  nota  3.  Infine  si  ammise  che  la  responsabilità  por  la  < diligentia  ' 
dovesse  aver  luogo  in  tutti  i negozi  honae  (idei  noi  ([uali  si  ora  tenuti  ]hu-  la 
culpa  levis.  Così  si  spiega  il  fr.  23,  de  R.  i.,  f)0,  17,  IIumanus,  libro  23,  ad 
Sabimmi’.  « Contractus  quidam  doliim  maliim  diimtaxat  ri'cipiunt,  quidam  <'t 
« dolum  et  culpam.  dolum  tantum:  dopositum  et  procariuin.  doliim  et  culpam 
« mandatum,  commodatum,  venditum,  pignori  accoptuin,  ìocatum,  itoin  doiis 
« datio,  tutelae,  negotia  gesta  : in  his  quidom  et  diligontiain  ».  Cfr.  PnioNim;,  Laheonc 
voi.  Il,  pag.  281  ; Brinz^  voi.  II,  pag.  251. 

(4)  La  « diligentia  » viene  a volte  designata  come  « exacta  » o « exactisswai  > 
Dai  ffr.  1,  § 4,  D.  de  ohi.  et  action.,  44,  7,  o 72,  I).  prò  socio,  17,  2,  risulta, 
che  ciò  serve  ad  accentuare  il  contrapposto  alla  diligentia  < quam  in  suis  rebus  », 
cioè  alla  cosidetta  « culpa  in  concreto  ».  |Fr.  1,  § 4 dt  : < Et  ilio  (|uidom  (pii 
« mutuum  accepit,  si  quolibet  casu  quod  accopit  amisent,  nihilo  minns  obligatus 
« permanet  : is  vero  qui  utendum  accepit,  si  maion^  casu,  (]ui  huinana  inlirmitas 
« resistere  non  potest,  voluti  incendio  mina  naufragio,  rem  (jiiam  accepit  a,mi- 
« serit,  P.ecurus  est.  alias  tamen  exactissimain  diligentiam  custodimidae  l’ci  prae- 
« stare  compellitur,  nec  sufficit  oi  eandom  diligentiam  adliibore,  quam  suis  nd)us 
« adhibet,  si  alius  diligontior  custodire  potorit.  sed  et  in  niaioiubus  casibus,  si 
« culpa  eius  intorveniat,  tonetur,  voluti  si  (|uasì  amicos  ad  cimam  invii.aturus 
« argentum,  quod  in  eam  rem  utendum  acceiioi’it,  peri'gre  pioficiscens  secum  por- 
« tare  voluerit  et  id  aut  naufragio  aut  jiraodonum  hostiumvi'  incui’su  amisent  > ; 
fr.  72  cit.:  « Bocius  socio  etiain  culpao  nomino  tonetur,  id  (!st  desidiae  atqim 
« noglogentiae.  culpa  autem  non  ad  cxactissimam  diligentiam  dirigenda  est:  suf- 
« fìcit  etenirn  talem  diligentiam  conununibus  rebus  adhibere,  qualem  suis  nibus 
« adhibere  solot,  quia  qui  paruin  diligontoni  sibi  soiuum  adquirit,  de  se  ([ueri 

debet  »].  Diversamente  il  Daiu)N  : Diligenliu,  exactissima  o responsabilità  pol- 
la custodia,  ndiV  Archivio  per  la  pratùu.t  civile,  voi.  Eli,  n.  2 1 1).  e.  odor  llaftung 
fiir  c.J,  Ra  Tes'ponsahilità  sino  alla  forrM  maggiore^  {\)\o>  Ilaltung  bis  /iiir  Imlim'eii 
Oewalt],  ivi,  voi.  LXXVIII,  n.  7. 

(5)  Anche  il  Cod.  civ.  gemi,  § 276,  <;apov.  1,  dispone:  ■■■  Il  debitoi’c,  pimdiè 
non  sia  diversamente  stabilito,  dove  rispendoi’o  del  dolo  e (bvlla  negligenza 

(6)  Di  un’altra  estensione,  cioè  didla  resjionsabilita  per  errore  iiroressiotiab',  in 
coso  che  richiedono  particolare  conoscenza  tecnica,  si  tenuta  jiarola  piu  s(»pra, 
voi.  I,  § 86,  nota  10. 
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.,von...,  O ,l'ÌM,|.io.uro  ,-usl.Kli,  o .li  pron.lore  altre  misure  di 
si, ; ed  in  parti,-,. la, ■(>  ,lov,- o.uii  preservare  la  cosa  dovuta  dagli 

Ma.  la,  ,-aisl;,.,lia.  per  tal  motivo,  un  obbligo  sol.,  quando  le  circo- 
sl  in/.'  del  .-as.i  la  imp,.ng..no  al  bii..i.  pa.li'O  di  tc\inigli<r.  Chi  dunque 
,l',-s,-mpi..  ha,  v.-mlid,..  i l'rntti  p.-n.h-iiti,  di  regola  non  ha  bisogno 

,li  talli  pa,ti.-..lar-ment..  .■ust...lii-e. 

Ili  ,-,.ns.-aii.-n/.a,  il  .l..v.-rc  della  eustodiii  determinato  dalla  diligenza 
ha,  lina  p,.i'lata  .li\,-rsa,  .-h.-  .[lidio  costituito  mediante  uno  speciale 
coni  l'alio. 

Il  pillilo  ha,  la  sua  mism-ji  in  ciò  ohe  è negli  usi;  rultro  nelle 
(lispt)sizioni  oontratiiiali.  Se  il  del)itoi*e  non  si  uniforma  alle  disposizioni 
coiiirathiah  l'igiiardanti  la  (Uistodia,  non  potrà  egli  di  fronte  al  danneg- 
giato richiamarsi  al  fatto,  che  esse  non  erano  imposte  dalla  ordinaria 
diligtaiza.  Mgli  è in  colpa,,  per  non  aver  tenuto  la  sua  parola. 

Siiira,vta-  fra,iiit('so  (]uesta,  diversità  riposa  ropiiiioiie,  che  chi  ha 
proiii(‘sso  la  ni^stodia  risponda  anclie  pel  caso  fortuito  (9). 


(7)  il  JUaxz,  voi.  fi,  p;ig.  HGl,  ril(>va  corno  « custodire  » importi  una  certa 
.spccit'  di  atti,  per  esempio,  staro  in  vedetta,  cinger  con  siepe,  sbari'are,  chiudere, 
(diledt'ro  la  cautio  damni,  curare,  riparare.  Da  questo  punto  di  vista  dev’ossore 
rischiarata  la,  Uxoria,  la  quale  è stata  assai  abbuiata  dalle  astrazioni  e dalla  trat- 
tazioiu^  puramoiito  scliomatica  di  .molti  scrittoi’!  procedenti.  La  responsabilità  per 
la  V,  custodia  > può  cssoro  basata  : a)  su  di  un  contratto  indipendente,  col  quale 
SI  prometti'  la  custodia,  li’.  1.  12,  \).  deposU (\  IG,  3 [-  Qiiod  si  rem  tibi  dedi, 

V ut,  si  Titius  rem  non  rec’i'pissot,  tu  (‘ustodiros,  noe  l'am  recepit,  videndum  est, 
- utriiin  depositi  tantum  an  et  jiiaiida^i  actio  sit.  et  Pomponius  dubitat  : puto 
' ta, inoli  mandati  osso  actioin'in,  quia  jilonius  fuit  mandatum  liabens  et  custodiac 
' logem  •'I;  b)  come  contratto  accessorio  accanto  ad  un’altro  uogozio,  por  es.,  ad 
una  vondit;i  ; c)  iiilìin'  essa  può  essere  la  consi'gueiiza  della  diligenza  contrattuale. 
Oli*.  Lncklmann,  Cusiodtac  pracstatio,  1887  : Bucckxek,  Custodia  e suo  rapporto 
<‘ou  la  vis  maior  | c.  nobst  ihrer  Bezioliuiig  zur  vis  maior],  1889;  Bikr-MANX. 
Custodia  e vis  maior,  nella  Rivista  della  Fondaxiouc  di  Sarignip  Parte  roma- 
nistica, voi.  XII,  n.  3 IZoitscbrilt  der  Savigny-Stiftung,  rom.  Abtheilung]  ; Barox, 
loco  vitato  , 8tammlkk  iK'll  ylrc/^.  sassone  per  il  diritto  civile,  voi.  III.  pi^S- 
ItMicbs.^Arch.  I.  biirg.  R.J.  Un  sommario  dolio  diverso  opinioni  dà  il  Sdloncklli, 
\\cW\i  Rivista  ilaliaua  per  tv  scienxe  gi uridicìie,  voi.  XIV,  pag.  6. 

(S)  (_  Ili.  corno  il  depositario,  devo  rispondoro  solo  poi  dolo  e per  la  culpa  lata, 
non  c tenuto  a prcudoro  particolari  misuro  di  custodia.  Perciò  viene  senz’altro 
sancito,  elio  il  depositario  non  è tenuto  por  la  custodia  ; 17,  I.  de  obi.  quae 

i.i  I c 4,  1,  L ovidoiite,  che  ciò  debba  intendersi  cuni  grano  salis.  [§  P7  cit.: 
^ oc  uis,  apud  quom  ros  deposita  est,  custodiam  non  praestat,  sed  tantum  in 
6(  0 moxius  est,  si  (j^uid  ipse  dolo  malo  feccrit  : qua  do  causa  si  res  oi  subropta 
.**^^*"'  lostituondae  eìus  nomino  depositi  non  tenetur  noe  ob  id  eius  in- 
s ^ agore  non  potest,  sod  fui’ti  actio  domino  competit  »]■ 

’ I*  ^ verni.,  8,  23:  « Quocl  si  fugerit  homo  qui  veniit  aut 

bieptus  luerit,  ita  ut  ncque  dolus  neque  culpa  venditoris  interveniat,  ani- 
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2.  La  responsabilità  di  chi  assume  un  debito,  nel  solo  interesse 
del  creditore,  si  limita  al  dolo  ed  alla  colpa  grave  (10).  Là  giurispru- 


« madvertendum  erit,  ari  custodiam  eius  usque  ad  traditionem  venditor  susceperit. 
« sane  enim,  si  susceperit,  ad  ispius  perle  ulum  is  casus  pertinet  : si  non  susce- 
« perit.  securus  erit  ».  Gli  schiavi  di  regola  non  venivano  in  Roma  particolar- 
mente custoditi,  altrimenti  essi  non  avrebbero  potuto  accudire  indipendentemente 
alla  propria  industria.  Il  venditore  non  deve  quindi  pensare  per  una  custodia  degli 
schiavi  venduti,  che  non  sia  ordinaria  in  un  diligente  padre  di  famiglia.  Se  tut- 
tavia lo  schiavo  fugge,  è questa  una  disgrazia  che  colpisce  il  compratore.  Del  tutto 
diversamente,  se  il  venditore  promise  la  custodia.  Allora,  s’egli  la  ometta,  è tenuto 
per  tale  casus.  Ma  con  ciò  non  è detto,  che  la  promessa  della  custodia  lo  vincoli 
per  ogni  casus.  Che  Timprenditore,  al  quale  il  padrone  del  lavoro  consegna  delle 
cose  per  la  lavorazione,  sia  tenuto  per  la  custodia  di  esse,  risulta  da  sè  : cfr.  fr.  5. 
pr.  D.  nautae,  4,  9 ; fr.  14,  § 17,  D.  de  furtis,^  47,  2 [fr.  5,  cit.  : « Nauta  et 
« caupo  et  stabularius  mercedem  accipiunt  non  prò  custodia,  sed  nauta  ut  traiciat 
« vectores,  caupo  ut  viatores  manere  in  caupona  patiatur,  stabularius  ut  permittat 
« iumenta  apud  eurn  stabulari  : et  tamen  custodiae  nomine  tenentur.  nam  et  fullo 
« et  sarcinator  non  prò  custodia,  sed  prò  arte  mercedem  accipiunt,  et  tamen  custodiae 
« nomine  ex  locato  tenentur  »;  fr.  14,  § 17,  cit.  : « Si  epistula,  quam  ego  tibi  misi, 
« intercepta  sit,  quis  furti  actionem  habeat  ? et  primum  quaerendum  est,  cuius 
« sit  epistula,  utrum  eius  qui  misit,  an  eius  ad  quem  missa  est?  et  si  quideni 
« dedi  servo  eius,  statim  ipsi  quaesita  est,  cui  misi:  si  vero  procuratori,  aeque 
« (quia  per  liberam  personam  possessio  quaeri  potest)  ipsius  facta  est,  maxime 
« si  eius  interfuit  eam  habere.  quod  si  ita  misi  epistulam,  ut  mihi  remittatur, 
« dominium  meum  manet,  quia  eius  noliii  amittere  vel  transferre  dominium.  quis 

« ergo  furti  aget  ? is  cuius  interfuit  eam  non  subripi,  id  est  ad  cuius  utilitatem 

« pertinebant  ea  quae  scripta  sunt.  et  ideo  quaeri  potest,  an  edam  is,  cui  data 
« est  perferenda,  furti  agere  possit.  et  si  custodia  eius  ad  eiim  peidineat,  potest  : 
« sed  et  si  interfuit  eius  epistulam  reddere,  furti  habebit  actionem.  finge  eam 
« epistulam  fuisse,  quae  continebat,  ut  ei  quid  redderetur  fieretve  : potest  habere 

c furti  actionem:  vel  si  custodiam  eius  rei  recepit  vel  mercedem  perferendae 

« accipit.  et  erit  in  hunc  casum  similis  causa  eius  et  canponis  an  tmagistri  navis: 
« nam  his  damus  furti  actionem,  si  sint  solvendo,  qnoniam  periculiDn  rernm  ad  eos 
« pertinet  » ].  Nondimeno  anche  qui  si  ha  riguardo  senza  dubbio  alla  particolare 
condiziono  delle  cose  ; ~ cfr.  invero  il  Leumann  nella  Rivista  della  Fondazione 
di  Savigny,  Parte  romanistica,  voi.  IX,  pag.  110.  — Non  diversamente  è per  il 
commodatario  ; 5,  §§  5 e 6,  D.  commodati.  13,  6;  fr.  19,  eod,  [fr.  5,  §§  cit.  : 
« Custodiam  plano  commodatae  rei  etiam  diligentem  debet  praestrae.  feed  an  etiam 
« hominis  commodati  custodia  praestetur,  apud  veteres  dubitatum  est.  nani  interdum 
<<  et  hominis  custodia  praestanda  est,  si  vinctus  commodatus  est,  v’^el  eius  aetatis, 
ut  custodia  indigeret  : certe  si  hoc  actum  est,  ut  custodiam  qui  rogavit  prae.'ite^. 
« dicendum  erit  praestare  » ; fr.  19  cit.  : « Ad  eos,  qui  sorvandum  aliquid  eon- 
^ ducunt  aut  utendum  accipiunt,  damnum  iniuria  ab  alio  datuiu  non  pcrtinere 
« procul  dubio  est:  qua  enim  cura  aut  diligentia  consequi  iiossumus,  ne  aliquis 
« damnum  nobis  iniuria  det?  »]. 

(10)  Fr.  5,  § 2,  D.  commodati,  13,  0 ; fr.  108,  § 12,  I).  de  leg.,  1.  Akkicani  s 
[fr.  5,  § 2,  cit.  : « Nunc  videndum  est,  quid  veniat  in  commodati  actione,  utnim 
« dolus  an  et  culpa  an  vero  et  omue  periculum.  et  quidem  in  contractibiis  interdum 
« dolum  solum,  interdum  et  culpam  ]»raestamns  : dolum  in  deposito:  nam  quia 

IO  — Dlrnburg,  Diriilo  nelle  obbUgazioni, 


II;  DIKMTTO 


1)KI;I;I']  OlVIUvU.ìA/^IONI 


[§  37 


fjolo  C 


ha,  a^lrattc.  quest,,  iniuuipio  dal  deposito,  nel  quale  il 
!|! '|,osita,  i„,  che  eushaliseo  la  cosa  senza  ncompeusa,  risponde  solo  pel 

lidi,,  e pei'  la  colpa  gravo  (11).  , ■ + 

Mii  essa,  non  l’ha  punto  mantomito  schiettament^ 

Per  ogni  colpa  è responsabile  ehi  da  parto  sua  si  offra  all  assunzione 

Inoltì'e  p,‘r  ogni  colpa  risponde  il  niaudataiio,  malgrado  che  egli 
assuma,  .■■ra,tuit,ainento  il  mandato.  Dunque,  per  riguardo  all'interesse 


<■  nulla  utilitas  oius  vorsatiir  apiid  quein  deponitur,  merito  dolus  praostatur  solus  : 

< iiisi  forte  ot  inorcos  accessit  (tnne  enim,  ut  est  et  constitutum,  etiam  culpa 
<.  exhibotur)  aut  si  hoc  ab  iiiitio  convenit,  ut  et  culpam  et  periculum  praestet  is 

< poiios  (piem  doponitur.  sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  empto,  ut  in 
locato,  ut  in  dote,  ut  m pignoro,  ut  in  societate,  et  dolus  et  culpa  praestatur  »; 

fi-.  lOS,  § 12,  cit.  : « Clini  quid  tibi  legatum  fìdeive  tuae  commissum  sit,  ut  nubi 
<.  rcstituas,  si  quidem  nihil  praeterea  ex  testamento  capias,  dolum  malum  dum- 
« taxat  in  exigendo  eo  legato,  alioquin  etiam  culpam  te  mlbi  praestare  debere 
« existiinavit  : sicut  in  contractibus  fidei  bonae  servatili-,  ut,  si  quidem  utriusqiie 
- contrabontis  commodum  versetur,  etiam  culpa,  sin  unius  solius,  dolus  maliis 
■ tantum  modo  praestotur  »]. 

(11)  Fr.  17,  ^ 2,  1).  de  praeser.  verh.^  19,  5 [«  Papinianus  libro  octavo  quae- 
srionum  scripsit  : si  rem  tibi  inspiciendam  dedi  et  dicas  te  perdidisse,  ita  demum 
<:  inihi  praescriptis  verbis  actio  competit,  si  ignorem  ubi  sit  : nani  si  mihi  liqueat 
« apud  te  esse,  furti  agero  possum  vel  condicere  vel  ad  exbibondum  agere.  secundum 

< haec,  si  cui  inspiciendum  dedi  si  ve  ipsius  causa  si  ve  utriusque,  et  dolum  et 
culpam  mihi  praestandam  esse  dico  propter  utilitatem,  pericalum  non  ; si  vero 

< Ilici  duintaxat  causa  datum  est,  dolum  soliim,  quia  prope  depositum  hoc  accedit»]. 
Ch(ì  il  depositario  fosse  responsabile  solo  pel  dolo,  si  spiega  storicamente  dal  fatto, 
ebo  per  il  deposito  non  vi  era  originariamente  un’azione  contrattuale,  ma  bensì 
solo  un’azione  ex  delieto  : cfr.  Dkeniutrg,  Compensazione  | Kompensation],  pag.  53; 
Pkunk'e,  Labeone,  voi.  I,  pag,  485.  Così  puro  il  precariista,  non  essendo  conside- 
rato come  debitore  contrattuale,  era  tenuto  solo  pel  dolo  e per  la  colpa  grave  ; 

8,  §§  2,  8 e (3,  1).  de  precario,  43,  26  [fr.  8,  § 3 cit.  riportato  al  § 36,  n.  6; 
ìì  6 eod.  : « Ft  generaliter  erit  dicendum  in  restitutionem  venire  dolum  et  culpam 
« latam  dumtaxat,  cetera  non  venire,  piane  post  interdictum  editum  oportebit  et 
« dolum  et  culpam  ot  omnem  causam  venire  : nam  ubi  moram  quis  fecit  precario, 
« omnem  causam  debebit  constituere  »J.  Non  di  versamento  stavano  le  cose  per 
^agiimensoie,  mensor\  fr.  1^  D.  si  mensor  falsum  modum  dixerit,  11,  6 [clr. 
^ <^^t.  ].  Infatti  anche  contro  gli  agrimensori  era  stabilita  un’azione 

ex  e i(to.  Itid  auebe  in  epoca  successiva  non  si  andò  più  oltre,  poiché  si  rimase 
tenui  al  principio:  civiliter  obligatus  non  est, 

<-  v'  ^ depositi,  16,  3 [«  Saopo  evenit,  ut  res  deposita  vel  nummi 

pt-ncu  0 smt  eius,  apud  quem  deponuntur  : ut  puta  si  hoc  nominatim  convenit. 

so  ® ' )5i  so  quis  deposito  obtiilit,  • idem  Iiilianus  scribit  periciilo  se  depositi  illi- 
nnn  solum  doluiìi,  scd  etiaui  culpam  et  custodiam  praestet, 

S (>90  f " ^]-  Questa  regola  non  vale  pel  Cod.  civ.  germ.  ; cfr. 

doro  'goln  I'  assunta  la  custodia,  il  depositario  deve  rispon- 

que  a i igenza,  che  egli  suole  adoperare  nei  propri  affari  »]. 
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del  commercio,  quel  principio  giuridico  venne  messo  da  parte,  appunto 
nel  caso  più  importante. 

Anche  nel  Cod.  civ.  germ.,  riguardo  alla  misura  della  responsabilità, 
ha  influenza  il  fatto,  che  il  debito  si  sia  assunto  nel  solo  interesse  del 
creditore.  Ma  il  principio  generale  del  diritto  romano  non  è stato 
ricevuto. 

3.  Si  deve  soltanto  rispondere  per  la  diligenza  relativa,  « dili- 
gentia  quam  suis  » , « culpa  in  concreto  » quando  abbiansi  ad  ammi- 
nistrare cose  altrui  insieme  con  le  proprie,  particolarmente  nel  condo- 
minio e nella  società,  neiramministrazione  del  patrimonio  della  propria 
moglie,  e del  patrimonio  del  proprio  pupillo  (13).  Qui  per  gli  affari 
aitimi  si  richiede  solo  quella  diligenza,  che  si  è soliti  di  adoperare 
nei  propri  (14). 

4.  Non  minore  importanza  della  delimitazione  della  misura  della 
colpa  ha  la  questione  della  prova. 

Se  si  tratta  della  questione,  se  il  debitore  siasi  o no  uniformato 
air obbligo  suo  contrattuale  della  diligenza,  spetterà  a lui  Tenere  della 
prova.  Infatti  il  creditore  domanda  in  base  al  contratto;  il  debitore 
deve  perciò,  per  liberarsi,  dimostrare  che  egli  prestò  tanta  diligenza, 
quanta  gTincomheva.  Di  conseguenza  egli  è liberato  dalla  sua  obbliga- 
zione contrattuale  della  restituzione  di  cose  affidategli,  per  es.  a titolo 
di  locazione,  non  già  con  la  semplice  prova  del  perimento  o della 
perdita  di  esse,  ma  solo  colla  prova  che  ciò  accadde  senza  sua  colpa  (15), 


(13)  Fr.  25,  § -16,  D.  farri,  ercisc.,  10,  2;  fr.  72,  D.  prò  socio,  17,  2 ; fr.  17 

]»r.  D.  de  iure  dotium.,  2?>,  3 [fr.  25,  § 16,  cit.  : « Non  tantmn  dolum,  sed  et 

« culpam  in  re  kereditaria  praestare  debet  coheres,  qnoniam  ciim  coherede  non 
« contrahimiis,  sed  incidimus  in  eum  : non  tamen  diligentiam  praestare  debet, 

« qualem  diiigens  pater  familias,  qnoniam  hic  propter  suam  partem  causam  habnit 

« gerendi  et  ideo  negotiorum  gestornm  ei  actio  non  competit  ; taleni  igitur  dili- 
« gentiam  praestare  debet,  qnalem  in  snis  rebus,  eadem  simt,  si  dnobiis  res  legata 
« sit  ; nam  et  hos  coniiinxit  ad  societatem  non  consensns  sed  res  fr.  72,  cit.  : 
« Sociiis  socio  etiam  cnlpae  nomine  tenetur,  id  est  desidiae  atqiie  neglegentiae. 

culpa  antem  non  ad  exactissimam  diligentiam  dirigenda  est  : sufficit  etenim  talem 
« diligentiam  commnnibus  rebus  adhibere,  qnalem  suis  rebus  adhibere  solet,  quia 
« qui  parum  diligentem  sibi  socium  adqnirit,  de  se  queri  debet  » ; fr.  17,  cit.  ; 
« In  rebus  dotaìibus  virum  praestare  oportet  tam  dolum  quam  culpam , quia 
« causa  sua  dotem  accipit  : sed  etiam  diligentiam  praestabit,  quam  in  suis  rebus 
« exhibet  «]. 

(14)  Il  Cod,  civ.  germ.,  al  § 276,  dispone  : « Chi  deve  solo  rispondere  per 
quella  diligenza,  che  egli  suole  adoperare  nei  propri  affari,  non  è liberato  dalla 
responsabilità  per  negligenza  grave  ». 

(15)  Fr.  9,  § 4,  D.  locatf  19,  2 ; c.  5 Cod.  de  a,  pigneraticìa,  4,  24.  [fr.  9, 
§ 4,  cit  : « Imperator  Antoninus  cum  patre,  cum  grex  esset  abactus  quem  quis 
« conduxerat,  ita  rescripsit  : ^ Si  capras  latrones  citra  tuam  fraudem  abegisse  pro- 
« bari  potest  iudicio  locati,  casiim  praestare  non  cogeris  atque  temporis  qiiod  inse- 
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ir.  DiK'n'TO  obbligazioni  [§  37-38] 

Chi  li.poiKlc  unicamente  per  la  concreto  e faccia  ricorso. 

,1  poco  .liiigente  modo  di  comportarsi  nei  propri  affari,  devepari- 

„uuin  dnnostnire^^  pretese  su  di  un  pregiudizio  derivatogli 

a caoionc  od  in  occasione  della  esecuzione  del  contratto,  incombe  a 
lui  la  prova  della  colpa  del  convenuto. 


§ 38.  — Responsabilità  per  la  colpa  altrui  (IJ. 

O 

I.  Di  regola  si  ò responsabili  per  la  propria  colpa.  Perciò, 
secondo  i principii,  il  padre  di  famiglia  e i padroni  di  negozi  devono 
rispondere  per  i danni  prodotti  dal  loro  dipendenti,  impiegati  od  assi- 
stenti, solo  in  quanto  essi  stessi,  sia  pure  indirettamente,  vi  hanno 
colpa.'  Questa  tra  Taltro  può  consistere  nella  mancanza  di  diligenza 
nella  scelta  (culpa  in  eligendo),  o nella  negligenza  nel  sorvegliare 
(i-ulpa  in  custodiendo)  o neiriusufficiente  equipaggiamento,  o in  altre 
difettose  precauzioni  (2). 


< ciitum  est  inercedes  ut  indebitas  reciperabis  ’ » ; c.  5,  cit.  : « Si  creditor  sine 
vitio  suo  argentum  pignori  datum  perdi dit  restituere  id  non  cogitur  : sed  si  culpae 

< reus  deprehenditur  vel  non  probat  manifestis  rationibus  se  perdidisse,  quanti 
: debitoris  interest  condeiunari  debet  »]  ; Cod.  di  comm.,  § 390  [«  Il  commissió- 
iiario  è-  responsabile  per  la  perdita  e pel  deterioramento  delle  cose  che  trovansi  in 
sua  custodia,  salvochè  là  perdita  od  il  deterioramento  derivino  da  circostanze  che 
non  potevano  essere  evitate  con  la  diligenza  di  un  ordinario  commerciante...  >>]. 
È dubbio  veramente  l’onere  della  prova,  quando  il  creditore  domanda  il  risarci- 
mento pel  mancato  adempimento  del  contratto.  Il  creditore  deve  allora  dimostrare 
l’obbligo  contrattuale,  e motivare  la  sua  domanda  di  risarcimento  affermando  la 
impossibilità  dell’ adempimento  per  colpa  del  convenuto.  Spetta  al  convenuto  di 
provare  ad  onta  di  ciò,  o di  avere  adempiuto,  o di  essere  pronto  all’adempimento 
ed  in  grado  di  effettuarlo,  o di  non  essere  da  tanto  senza  sua  colpa.  La  prova 
del  dolo  del  convenuto  spetta  al  creditore,  se  egli  vi  fonda  dei  diritti.  Nondimeno 
anche  ciò  è controverso  ; cfr.  Windscheid,  voi.  II,  § 265,  nota  17.  Il  Cod.  civ. 
gcim.,  al  § 282,  dispone  : « Se  sia  controverso,  se  l’impossibilità  della  prestazione 

sia  conseguenza  d’un  fatto,  di  cui  debba  rispondere  il  debitore,  l’onere  della  prova 
incombe  al  debitore  ». 

(16)  Le  distinzioni  del  Windscheid  vengono  eliminate,  ove  si  ritenga  esatto 
quanto  si  è osservato  al  voi.  I,  § 86,  nota  12. 

* Rivista  pel  diritto  eommérGiale  di  Goldschmidt  [Gold- 

scbmiffts  Zeitschrift  fiir  Handelsrecht],  voi.  VÌI,  pag.  199)  ; Goldschmidt,  ivi, 

^ L Burchardt,  Sulla  responsabilità  del  debitore  pBr  i 
[Ueber  die  Verantwortlichkeit  des  Schuldners  fiir  seine  Gehiilfen], 
^'esponsabilità  per  la  colpa  altrui  [Die  Haftung  fiir  fremde  culpa], 

. etiver,  Responsabilità  Criminale  e civile  dei  terzi  secondo  R 
quellenj,  1 892 ^ [Kriminelle  und  civile  Haftung  Dritter  n.  hess.  .Rechts- 

« Si  Lrnio^Hnt  q1  Aquiliam:^  9,  2 ; Ulpianus,  libro  18,  ad  edietum  : 

servus  coloni  ad  fornacem  obdormisset  et  villa  fuerit  exusta, 
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II.  Il  principio  della  irresponsabilità  del  padrone  per  la  sua 
gente  non  s’impose  incondizionatamente.  La  sicurezza  pubblica  e l’in- 
teresse  del  commercio  reclamarono  delle  modificazioni,  dei  pratici 
accomodamenti. 

1*^  Anzitutto  vale  ciò  per  i danni  extracontrattuali. 

Secondo  il  ius  civile  il  padre  di  famiglia  era  tenuto  per  i delitti 
dei  suoi  dipendenti  solamente  coll’ac/^o  noxalis^  in  forza  della  quale 
egli  doveva  o riparare  le  conseguenze  del  loro  delitto,  o rilasciare  al 
danneggiato,  a titolo  di  espiazione,  noxa^  il  dipendente  colpevole  (3). 
I Pretori  aggravarono  ciò  in  non  pochi  casi,  facendo  responsabile 
direttamente  e personalmente  il  padrone  di  casa  per  certi  delitti  della 
familia  (4).  I marinai  e gli  albergatori  furono  ritenuti  responsabili 


« Neratius  scribìt  ex  locato  conventum  praestare  debere,  si  iieglegens  in  eligendis 
♦:  ministeriis  fuit  »;  fr.  11  pr.  D.  locati,  19,  2;  fr.  10,  § 1 ; Ir.  11,  1).  comnio- 
dati,  13,  6;  fr.  20,  D.  eod.  ; fr.  20,  § 3,  11.  de  neg.  gest.,  3,  5 [fr.  11,  pr.  cit: 
« Yideamiis,  an  et  servorum  culpam  et  quoscumque  indiixerit  praestare  conductor 
« debeat?  et  quatenus  praestat.  utruni  ut  servos  noxao  dedat  an  vero  suo  nomine 
« teneatiir?  et  adversus  eos  quos  induxerit  iitrum  }jraestabit  tantum  actiones  an 
« quasi  ob  propriam  culpam  tenebitur  ? mihi  ita  placet,  ut  culpam  etiam  eorum 
« quos  induxit  praestet  suo  nomine,  etsi  nihil  convenit,  si  tamen  culpam  in  indu- 
cendis  admittit,  quod  tales  habuerit  vel  suos  vel  hospites  : et  ita  Pomponius 
« libro  sexagesimo  tertio  ad  edictum  probat  »;  ffr.  10,  § 1,  11,  12  pr.;  « Si  rem 
« inspectori  dedi,  an  similis  sit  ei  cui  commodata  res  est,  quaeritur.  et  si  f[uidem 
« mea  causa  dedi,  dum  volo  pretium  exquirere,  dolum  mihi  tantum  praestabit: 
« si  sui,  et  custodiam  : et  ideo  furti  habebit  actionejn.  sed  et  sj  dum  refertur 
« periit,  si  quidem  ego  mandaveram  per  quem  remitteret.  periculum  meum  erit: 
« si  vero  ipse  cui  voluit  commisit,  aeque  culpam  inibì  praestabit,  si  sui  causa 

« accepit,  qui  non  tam  idoneum  hominem  elegerit,  ut  recte  id  perferri  possiti  si 

« mei  causa,  dolum  tantum  » ;,fr.  20,  D.  conim.  cit.  : « Argentum  commodatum 
« si  tam  idoneo  servo  meo  tradidissem  ad  te  perferendum,  ut  non  debuerit  quis 
« aestimare  futurum,  ut  a quibusdam  malis  hominibus  decij)eretur,  tuum,  non 
« meum  detrimentuDi  erit,  si  id  mali  liomines  intercepissent  '>;  fr.  20,  § 8,  cit.  : 
« Mandata  tuo  negotia  mea  Lucius  Titius  gessit  : quod  is  non  recte  gessit.  tu 

« mihi  actione  negotiorum  gestorum  tenens  non  in  hoc  tantum,  ut  actiones  tuas 

« praestes,  sed  etiam  quod  imprudenter  eum  elegeris,  ut  ipiidquid  detrimenti 
« neglegentia  eius  fecit,  tu  mihi  piuestes  »] 

(3)  Sulle  azioni  nossali  cfr.  Tir.,  Inst.  de  Jìoxalihm  actionibus,  4.  S ; Pig-, 
9,  4;  Cod.,  3,  41  ; inolti-e  Wyss,  loc,  cit.,  pa.g.  8 e gli  scrittori  ivi  citati. 

(4)  Tra  l’altro  il  pretore  diede  V interdiefum  de  vi,  quando  la  familia  del  palei' 

familias  aveva  con  violenza  scacciato  un  jiossessoro  dal  suo  fondo;  fr.  1,  s?  11, 
1).,  de  vi,  43,  IG  [Ait  praetor  : deiecisti  a, ut  familia  doiecit  merito  familiao 

<•-  mentio  habita  : nani  cum  ' deiecisti  ’ verhum  refertur  ad  personam  eius  (pii 
<•  deieicit  noe  pertinet  ad  cum,  cuius  familia  deiocit  (noi*  ('nini  vidoor  di'iecisse, 
« si  familia  mea  deiecorit),  cons;equens  fnit  addi'ro  ‘ aiit  familia  tua  deiocit  ’ » |. 
1 pitblieani  erano  inoltre  tenuti  jicr  atti  violenti,  furti,  danneggiamenti  di  coso, 
della  loro  familia  ; fr.  1,  [ir  . ó.  1)  de  pablicaNi^^ , 39,  4 [-  Praetor  ait  : 

‘ Quod  imblicanus  eius  publici  nomino  vi  ademerit  ([uedve  familia,  pulilica noruin. 
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[§  38] 

furti  e poi  (laniK'ggiiniiGnti  commessi  dalla  loro 
■.'■  (inectti  analoglii  iuaiuistarono  intluonza  l'iguardo  a importanti 


;in,-lic  pii'  olti’o,  poi 


(‘olìli’a.lii. 


Il  padroiK'  del  iì(\ì;‘ozìo  (>ra  l•0sponsabile  con  Vactio  institoria 


a)  Il  p 


)(M-  l-i  colila  d(d  suoi  institori  nella  contrattazione  come  nella  esecu- 
l'ione  di  nogx)zi  (7).  i^uosta  ora,  ima  conseguenza  della  forma  delle 


si  i»l  rtistitutiiiu  Mou  orit,  in  (liii)lum  aut,  si  post  anniini  agetur,  in  simpluin 
■ iudiiMum  dabo.  itom  si  damnuin  iniuria  fiirtuiuve  factum  esse  dicetiir,  iudicium 
« (labo  si  id  ad  qnos  oa  ros  portiiicliit  non  exhibebitur,  in  dominos  sine  noxae 
<-  d'oditdoiK'  iudioimn  tlabo  ' »...  < Familiae  nomen  hic  non  tantum  ad  servos 
imblicanonim  luroromiis,  voriim  et  qui  in  numero  familiarum  sunt  publicani, 
« sivc  ii^itiir  liberi  sint,  sivo  servi  alieni,  qui  publicanis  in  eo  vectigali  ministrante 

V beo  edicto  eoiitiiiobiiiitiir.  proiiide  et  si  serviis  publicani  rapuit,  non  tamen  in  ea 
V.  familia  eonstitiitus,  (piae  publico  vectigali  ministrat,  hoc  edictum  cessabit  »]. 
E (ini  può  farsi  anche  menzione  della  responsabilità  dei  compratori  pei  danneg- 
giamenti dtdla  cosa  comprata  ad  opera  della  loro  familia  e dei  \oyo  proeuratores 
sceondo  reditto  edilizio  nel  caso  che  la  cosa  debba  essere  redibita  a causa  di  difetti  ; 
fr.  25,  § 1,  D.  (Ir  aedilicio  cdi(do,  21,  1 [«  Sive  ergo  ipso  deteriorem  eum  fecit 

< sive  raiiiilia  eiiis  sive  procurator,  tenebit  actio  >.]. 

(5)  Fl'r.  ()  e 7,  1).  nautac-  caupones^  4,  9 ; fr  un.  D.  farli  adversits  naiitas, 
47,  5 [Ir.  (),  eit.  : « Licet  gratis  navigavoris  vel  in  caupona  gratis  deverteris,  non 
<.  taimm  in  factum  actioiies  tibi  denegabiintur,  si  damnum  iniiiria  passiis  es.  Si 

V servo  ineo  in  nave  voi  in  caupona  iitaris  et  damnum  mihi  det  vel  furtum  faciat, 

< (|ii:iin([iiam  et  furti  actio  et  damni  iniuria.  mocum  sit,  haec  tamen  actio,  quia 
<;  in  factum  est,  etiam  servi  mei  Domine  ad  versus  te  competit...  In  factum  actione 
<-  eaiipo  tenctur  prò  bis,  qui  habitamli  causa  in  caupona  sunt  : hoc  antem  non 

])ertinet  ad  eum,  qui  hospitio  repentino  recipitur,  veluti  viator...  »;  fr,  7,  cit.  : 

< ...  llaec  a;tio  in  factum  in  dupliim  est...  >;  fr.  un.,  cit.  : « In  eos,  qui  naves 

< (‘auponas  stabula  cxorcobant,  si  quid  a quoque  eorum  quosve  ibi  habebunt  furtum 

« lactiun  esse  dieotur,  iudicium  datur,  sivo  furtum  epe  consilio  exercitoris  factum 
« sit,  sive  eorum  ciiius,  qui  in  ea  navi  navigandi  causa  esset.  Navigandi  autem 
« causa  aceipero  dcbenius  eos,  qui  adhibeiitur,  ut  navis  naviget,  hoc  est  nautas. 
« Et  est  in  diipliiin  actio Caupo  praostat  factum  eorum,  qui  in  ea  caupona 

eius  cauponae  Gxercondao  causa  ibi  sunt,  item  eorum,  qui  habitandi  causa  ibi 
<•  suiil  : \ iatorum  autem  tactiim  non  praestat...  »]. 

(G)  11  Cod.  eiv.  gerin.,  § S31,  obbliga  veramente  colui,  che  ha  dato  incarico 
ad  altii  ])ol  compinieiito  di  nii  affare,  al  risarcimento  pel  danno  da  questi  cagio- 
nato, ma  gli  permetto  la  prova,  che  egli  stesso  abbia  osservato  quella  diligenza 
eie  ludlii  \ ita  piatica  si  richiede,  ovvero  che  il  danno  sarebbe  ugualmente  deii- 

^ato,  dato  anche  1 impiego  di  tale  diligenza.  In  questi  casi  egli  non  è tenuto  al 
risarcimento.  ^ 


, . contractum,  non  datur  actio  in  exeroitorem,  quamqnam 

I r ^ eorum,  qui  navis  navigandae  causa  in  nave  siiit,  detur 

( xeicioieni.  alia  onim  est  contrahendi  causa,  alia  delinquendi,  si 
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azioni  romane,  secondo  la  quale  il  preponente  era  tenuto  per  le  obbli- 
gazioni deirinstitore  derivanti  dai  negozi  delPindustria,  in  modo  analogo 
ad  un  fideiussore. 

b)  L’imprenditore  inoltre,  nel  caso  di  una  locatio  conductio 
operis  è tenuto  per  colpa  dei  suoi  impiegati  od  assistenti  neH’esecii- 
zione  deirimpresa,  anche  se  egli  personalmente  non  sia  in  colpa  (8). 


« qiiidem  qui  magistrum  praeponit,  contrahi  cum  eo  permittit,  qui  nautas  adhibet, 
non  contraili  cu  ni  eis  permittit  , sed  culpa  et  dolo  carere  eos  curare  debet 
fr.  5,  § 8 cit.:  « Idem  ait,  si  libitinarius  servum  pollinctorem  habuerit  isque 
« mortuum  spoliaverit,  dandam  in  eum  quasi  institoriam  actionem,  quamvis  et 
« furti  et  iniuriaruin  actio  competeret  »;  fr.  5,  § 3,  cit.:  « Actoris,  qui  exigendis 
« pecuniis  praepositus  est,  etiam  postorior  dolus  domino  nocet  »;  fr.  5,  § 10,  cit,: 
« Sed  et  cum  fullo  peregre  proficiscens  rogasset,  nt  discipulis  suis,  quibus  tabernam 
« instructam  tradiderat,  imperaret,  post  cuius  profectionem  vestimenta  discipulus 
« accepisset  et  fugisset,  fnllonem  non  teneri,  si  quasi  procurato!-  fuit  relictus  : 
« sin  vero  quasi  institor,  teneri  eum  »].  Cfr.  su  di  ciò  Schlossmann,  nell’ Are/?,. 
per  la  pratica  civ.,  voi  LXIII,  n.  9 ; vedi  anche  Aendts,  § 250,  nota  7 e gli 
scrittori  ivi  citati. 

(8)  Fr.  25,  § 7,  D.  locati  conducti,  19,  2.  Gaius,  libro  10,  ad  edictum  pro- 
vinciale : « Qui  columnam  transportandam  conduxit,  si  ea,  dum  tollitur  aut  por- 
« tatui*  aut  deponitur,  fracta  sit,  ita  id  periculum  praestat,  si  qua  ipsius  eorumque, 
quorum  opera  uteretur,  culpa  acciderit:  culpa  autem  abest,  si  omnia  facta  sunt, 
« quae  diligentissimus  quisque  observaturus  fuisset.  idem  scilicet  intellegemus  et 
« si  delia  vel  pignum  transportandum  aliquis  conduxerit:  idemque  etiam  ad  ceteras 
« res  transferri  potest  ».  L’  imprenditore,  secondo  ciò,  è tenuto  non  solo  per  la 
propria  colpa  ma  anche  per  quella  dei  suoi  operai.  Se  il  Goldschmidt,  loc.  cit., 
pag.  355,  tenta  di  stabilire,  che  in  questo  luogo  venga  ammessa  una  responsa- 
bilità. solo  se  il  danno  sia  sorto  per  la  colpa  dell’ imprenditore  e della  sua  gente, 
tale  interpretazione  non  è accettabile.  Per  essa  infatti  Fimprenditore  non  sarebbe 
responsabile  neanche  della  propria  colpa,  se  non  concorresse  insieme  la  colpa 
dei  suoi  operai.  Ma  ciò  non  è concepibile.  Evidentemente  quindi  la  copula 
4 eorumque  » significa:  tanto  « nell’uno  » quanto  « nell’altro  » caso.  Come  del 
resto  il  giurista  volesse  esprimere  una  regola  particolare  e non  già  il  principio 
evidente,  che  1’  imprenditore  sia  responsabile  per  la  sua  propria  colpa,  risulta 
anche  dal  fatto,  che  egli  in  modo  così  energico  accentua  l’applicabilità  della  deci- 
sione, riguardante  le  colonne,  ad  altri  casi.  — L’opinione  del  Goldschmidt  è con- 
divisa dal  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 401,  nota  5.  Se  anche  non  si  voglia  assen- 
tire ad  essa,  questi  espone,  sarà  pienamente  permesso  di  ammettere  che  Gaio  abbia 
pensato  la  « cidpa  ipsius  > come  « culpa  in  eligendo  ».  Ciò  non  sarebbe  ])iù 
azzardato  di  quanto  possa  esserlo  in  altri  luoghi,  dove  debba  farsi  una  siffatta 
ipotesi.  Ma  fa  differenza,  se  trattisi  di  espressioni  inesatte  adoperato  occasional- 
mente, ovvero  di  una  regola  a cui  1’  autore  espressamente  ascriva  una  portata 
generale.  E se  il  responso  di  Gaio  sulla  responsabilità  del  principale  por  le  colpe 
degli  assistenti,  non  fosse  quello  praticamente  ragionevole,  esso  non  corrispon- 
derebbe alla  tendenza,  che  risalta  dappertutto  nei  giuristi  classici,  di  rafforzare  la 
responsabilità  por  la  colpa.  Perchè  dunque  respingerlo  solo  in  omaggio  di  un 
principio  cui  non  è possibile  dare  nondimeno  piena  applicazione,  e che  i Romani  in 
molti  casi  limitarono  con  eccezioni  ? Cfr.  Leumann  nella  Rivista  della  Fondazione 
di  Savigny,  Parte  Romanistica,  voi.  IX,  pag.  118;  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  XIII, 
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VHh,.  p.nli.'a  <-iò  si  è estos,,,.  tutti  , casi,  in  cui  alcuuo  per  contratto 
l,„  ,i,s!nito  rol.l.li«o  «li  far  seguire  un  detorminato  risultato  (9). 

AH’incoutio  per  dii  itto  coinuiu!,  il  conduttore  ed  il  commodatario 
n., nardo  allo  cose  locate  od  affittate,  il  venditore  riguardo  agli  oggetti 
(lidia  vendita,  come  pure  il  niandataiio  oidinario  ed  il  gestoie  di 
i„>gozi,  orano’  tenuti  al  risarcimento  per  colpa  dei  loro  dipendenti, 
solamente  si*  ad  ossi,  nel  tempo  stesso,  fosse  stata  imputabile  una 

proprifi  colpa  (10). 

III.  8ii  di  un  digerente  punto  di  vista  trovasi  il  Codice 


civile  .^erni.,  riguardo  ai  debiti  cojitr attuali.  Per  esso  il  debitore,  per 
la  colpa  del  suo  rappresentante  legittimo  e delle  persone  di  cui  egli 
si  serve  per  Tadempimento  della  sua  obbligazione,  deve  rispondere 
nella  medesima  estensione,  che  per  la  sua  propria  colpa  (11). 


g 39^  — Responsabilità  sino  alla  forza  maggiore  (1). 

I.  Alcuni  industrianti  nell’esercizio  della  loro  industria  sono  tenuti 
per  gl’  infortuni  « sino  alla  forza  maggiore  » . 

1.  L’editto  pretorio  sul  receptmn  nautarum  cauponum  imponeva 
ai  nocchieri  ed  agli  albergatori  V incondizionata  responsabilità  per  V in- 
tegra restituzione  degli  oggetti,  da  loro  presi  in  consegna  nell’esercizio 


pag.  76;  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  165;  voi.  XXIII,  pag.  91  ; Kaelowa,  Storia 
del  diritto  romano  \ Ròmische  Rechtsgeschiclito  ],  voi.  Il,  pag.  649  ; Gugl. 
Abicht,  La  responsabilità  dell’  imprenditore  in  una  locazione  di  opera  per  gli 
atti  dei  suoi  assistenti  [Haftung  des  Unternehmers  bei  einer  AVerkverdingung 

f.  d.  Handlaagen  seiaer  Gewerbegeliilfon],  Diss.  Inaug.  nella  Università  di -Got- 
tinga, 1891. 

(9)  Tr.  Imp.,  voi.  XXXIIl,  pag.  169. 

(10)  Cfr.  i testi  più  sopra  citati  alla  nota  2:  vedi  anche  Tr.  Imp.,  voi.  XXI, 
pag.  170. 

(11)  Cod.  civ.  germ.,  § 278. 

(1)  Goldschmidt,  nella  sua  Rivista  pel  diritto  commerciale  [Zeitschrift  fùr 
Handelsreclit],  voi.  Ili,  pag.  79  sgg.,  pag  331  sgg.;  ed  ivi  voi.  XVI,  pag.  328; 
jxi^r.  Concetto  della  forza  maggiore  [Begriff  der  hòheren  Gewalt]  nella  Rivista 
di  Grùnhut,  voi.  X,  pag.  495  ; Dkrnbueg,  ivi,  voi.  XI,  pag.  334  ; Huber,  Forza 
rnac^ioie  [hoheio  Gewalt]  — Dissertazione  inaugurale,  senza  indicazione  dell’anno, 
QiDa,  1 85,  Hafner,  Concetto  della  forza  maggiore  [Begriff  d.  h.  Gewatl], 
.ungo,  1887  ; Stucki,  Concetto  della  f.  m,  [Begriff  d.  h.  Gewalt],  Dissertazione 
naugura  e ni\ . di  Berna,  1888;  Gerth,  Concetto  della  vis  maior , 1890  [Begriff 
V 1 XIT  ^ biella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny,  Parte  romanistica, 

tv  ' ^ ^ r*  o i-  tloLLANDER,  Pis  maiov ^ GOììie  limite  della  responsabilità 

1^  Haftung],  1892;  H.  Schneider,  nella  Rivista  di 

voi  XXYvn^  * Fisoher,  negli  Annali  dello  Ihrring, 

, pag.  99;  e gli  scrittori  citati  più  sopra,  §.37,  nota  7. 
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della  loro  industria  (2).  Era  questa  una  legge  di  necessità,  provocata 
dalla  mancanza  di  sicurezza  delle  vie  e dei  trasporti  negli  ultimi 
tempi  della  repubblica  (3),  legge  che  in  origine  non  conobbe  eccezioni. 

Ma  secondo  il  diritto  delPepoca  imperiale  i nocchieri  e gli  alber- 
gatori vengono  liberati  dalla  responsabilità,  mercè  la  prova  della  forza 
maggiore,  vis  maioì\  damnmn  fatale^  che  colpiva  gli  oggetti  ricevuti 
in  consegna,  od  anche  della  colpa  propria  dei  viaggiatori. 

La  prova,  che  ad  essi  medesimi  personalmente  non  possa  addebi- 
tarsi alcuna  colpa,  non  vale  a liberarli  (4). 

2.  La  morte  e la  lesione  di  persone,  in  conseguenza  deU’esercizio 
di  una  ferrovia,  rendono  resposabili  di  danni  gP  imprenditori  ; questi 
non  sono  tenuti  solo  nel  caso  di  forza  maggiore,  o di  colpa  propria 
delle  persone  colpite  dall’ infortunio  (5). 


(2)  Fr.  1 pr.,  D.  nautae  caupones,  4,  9,  Ulpianus,  libro  14,  ad  edictum  : 
« Ait  praetor  : 'nautae  caupones  stabulari  quod  cujusque  salvum  fore  receperint 
nisi  restituent,  in  eos  judicium  dabo  ». 

(3)  Cfr.  fr.  1,  § 1,  D.  h.  t.  in  fine  [«  Maxima  utilitas  est  huius  edicti,  quia 
« necesse  est  plerumque  eorum  fidem  sequi  et  res  custodiae  eorum  committere. 
« ne  quisquam  putet  graviter  hoc  ad  versus  eos  constitutum  : nam  est  in  ipsorum 
« arbitrio,  ne  quem  recipiant,  et  nisi  hoc  esset  statuturn,  materia  daretur  cani 
« furibus  adversus  eos  quos  recipiunt  coeundi,  cum  ne  nunc  quidem  abstineant 
€ huiusmodi  fraudibus  ^].  Il  Goldschmidt,  Manuale  del  diritto  commerciale 
[Handbuch  des  Handelsrechtes],  3®  edizione,  voi.  I,  pag.  93,  ammette  che  nol- 
r epoca  romana  antica  T albergatore  ed  il  viaggiatore,  prima  che  a quest’  ultimo 
venisse  dato  ricetto,  con  chiudessero  di  regola  un  contratto  verbale  espresso,  sulla 
garanzia  della  incolumità  del  bagaglio  dell’ospite,  il  che  sarebbe  divenuta  usanza 
commerciale,  sanzionata  infine  dall’  editto.  Ciò  è poco  probabile.  Il  Quinto,  di 
sera,  affamato,  assetato,  stanco,  dopo  lunga  cavalcata,  e imperversando  forse  il 
vento  e la  pioggia,  giunge  ad  un  alloggio.  Ma  egli  non  guida  il  suo  cavallo  gron- 
dante nella  stalla,  non  asciuga  dentro  alla  casa  i vestiti,  e neanche  mangia  e 
beve,  prima  che  l’oste  compiacente  non  prenda  espressamente  sotto  la  sua  garanzia 
il  bagaglio  di  viaggio,  con  le  parole  « salmim  fore  recipio  » o simili  ! E che  avve- 
niva se  il  rozzo  albergatore  non  voleva  impegnarsi  in  termini  contrattuali  V Allora 
il  viaggiatore  romano  pernottava  forse  al  di  fuori,  all’  aria  libera  V Contro  1’  am- 
missibilità di  un  tale  contratto  anche  il  Baron,  Archivio  per  la  prcttica  civile^ 
voi.  LXXVIII,  pag.  239.  — Il  Lenel,  nella  Rivista  della  Fondaxione  di  Saviuny, 
Parte  romanistica,  voi.  Xlil,  pag.  403,  suppone  che  gli  albergatori  romani  solevano 
assumere  la  garanzia  per  mezzo  di  una  scritta  sulla  facciata  esterna  dell’albergo, 
per  es.,  « sarcinae  salvae  erunt  ».  E questa  una  ipotesi  assai  interessante.  Gtr.  an- 
cora Pernice,  Parerga,  X,  nella  Rivista  della  Ponda%,.  dt  Sav'Kìxy,  voi.  XX,  p.  132. 

(4)  Fr.  3,  § 1,  D.  h.  4,  9.  Ulpianus,  libro  14,  ad  edictum  hoc  edicto 
«:  Omni  modo  qui  i-ecepit  tenetur.  etiamsi  sino  culpa  eius  res  periit  vel  damnum 

datum  est,  nisi  si  quid  damno  fatali  contingit.  inde  Labeo  scribit,  si  quid  nau- 
« fragio  aut  j)er  vim  piratariim  peihuàt,  non  osso  iniquum  excoptionem  ei  dari. 
« idem  erit  dicendum  et  si  in  stabulo  aut  in  caupona  vis  maior  contigorit  § 2. 
« Eodem  modo  tenentur  caupones  et  stabulari,  quo  exercentes  negotium  suum 
« recipiunt:  ceterum  si  extra  negotiuiiì  receperunt,  non  tenebuiitur  ». 

(5)  Legge  imperiale  sulla  garanzia  del  7 giugno  1871,  § 1,  [«  Se  nell’  eser- 
cizio di  una  ferrovia,  una  persona  viene  uccisa  o subisco  dello  lesioni,  resoia-onto 
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amministrazioni  ferroviarie  sono  tenute  per  la  perdita  o 
nH  ,lmine<>eianiento  delle  merci,  dal  idcevimento  sino  alla  consegna 
!d  destinatario;  e si  liberano  con  la  prova  della  torza  maggiore  (6). 
Jj’mnministrazione  jiostale,  nel  caso  di  danni  subiti  dai  suoi  viaggiatori, 
pi'esta  le  s])èse  di  cura  e di  alimentazione,  in  (guanto  la  causa  non  sia 

stata  la  foi'za,  maggiore  (7). 

4.  Secondo  il  Codice  civile  Talbergatore  e tenuto  per  le  cose 
delfospite  ricevute  in  consegna,  salvo  che  il  danno  fosse  stato  cagionato 
daH  os[)ite  stesso,  o dalla  qualità  della  cosa,  o da  toiza  maggiore  (8). 

IL  Ma,  in  che  consiste  la  forza  maggiore  ? Secondo  la  esatta 
opinione  essa  è costituita  da  sinistri  di  così  straordinaria  specie,  che  nel 
commercio  non  possano  essere  preveduti,  e che  quindi  non  possono 
essere  presi  in  considerazione,  nel  normale  corso  degli  affari. 

Chi  esercita  F industria  di  albergatore,  di  vettore,  od  una  impresa 
ferroviaria,  non  deve  semplicemente  essere  responsabile  in  un  dato  caso 
per  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia.  Egli  deve  anzi  disporre 
le  cose  nel  modo  più  opportuno,  a tutela  del  pubblico.  E per  tale  intento 
è tenuto  anche  per  i fortuiti  pericoli,  che  possono  colpire  il  pubblico, 
che  con  lui  pratica.  In  questo  senso  l’impresa  costituisce  al  tempo 
stesso  un  istituto  di  assicurazione,  per  coloro  che  entrano  in  rapporti 
con  essa. 

Ma  questa  assicurazione  non  si  estende  agli  avvenimenti  di  natura 
così  straordinaria,  da  non  potersi  prevedere  la  possibilità  di  essi,  vale 
a dire  alla  forza  maggioi*e  (9). 


è tenuto  por  il  danno  derivatone,  finché  non  dimostri,  che  la  disgrazia  sia  stata  cau- 
sata da  forza  maggiore,  o da  colpa  della  persona  uccisa  o lesa  »J. 

(6)  Cod.  di  comm.,  § 456.  [<s  L’amministrazione  della  ferrovia  è tenuta  pel 

danno  derivato  dalla  perdita  o dal  danneggiamento  della  merce,  pel  tempo  che 

va  dalla  accettazione  per  la  spedizione,  sino  alla  consegna,  salvochè  il  danno  sia 

stato  cagionato  da  colpa  o da  una  disj)Osizione  della  persona,  che  aveva  diritto  a 

disporre  della  merce,  per  la  quale  1’  amministrazione  non  sia  in  colpa,  da  forza 

maggiore,  da  difetti  deiriniballaggio  non  riconoscibili  esternamente,  o dalla  natu- 

lale  qualità  della  merce,  e particolarmente  per  guasto  interno,  diminuzione  e calo 
ordinario  »]. 


(7)  Legge  postale,  § 11,  n.  ‘J. 

(8)  Cod.  oiv.  gemi.,  § 701,  oapov.  1".  Cfr.  inoltre  §§  203,  1990. 

ri  11^  glossa  due  teorie  fondamentali  stan  di  contro  riguardo  al  con- 

oe  0^  e a foiza  maggiore.  Per  l’una  costituiscono  forza  maggiore  quegl’ infortuni 

volta  per  tutte  — per  es.,  terremoto,  inondazioni,  aggressione 
mca  : i cosiddetti  avvenimenti  esterni.  Di  recente  ì’Exner  ha  acutamente  con- 
tinri-n  f ^ teoria  in  modo  singolare.  Forza  maggiore  è per  lui  Pavvenimento, 
raudn  ^ cerchia  dell’  esercizio  della  relativa  impresa,  il  quale  ope- 

ner  la  ^ cagionato  un  danno,  a persone  od  a beni,  e che, 

P e a violenza  del  suo  avanzarsi,  sorpassa  visibilmente  i casi  ohe  pos- 
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II.  — Mora  (1). 


§ 40  — Mora  del  debitore.  Presupposti. 

Il  debitore  è in  mora  se  egli  colposamente  non  adempie  a tempo 
debito  (2). 

Per  la  mora  del  debitore  si  richiede: 

1.  Scadenza  del  credito. 

Quindi  il  termine  eventuale  del  pagamento  dev'essere  scaduto;  P in- 
timazione eventualmente  pattuita  dev’essere  avvenuta;  la  condizione 
apposta  al  contratto  dev’essersi  verificata.  Nei  negozi  bilaterali,  che 
devono  essere  adempiti  da  entrambe  le  parti  al  tempo  stesso,  colui  che 
voglia  porre  la  controparte  in  mora,  deve  da  parte  sua  oflrire  lo  scambio 
delle  prestazioni. 

Chi  è protetto  da  una  eccezione  non  entra  in  mora  (3);  tanto  meno 
quegli  che  sia  obbligato  soltanto  naturaliier  (4). 


sono  prevedersi  nell’ordinario  corso  deliavita.  Analogamente  anche  1’ Unger,  negli 
Annali  dello  Ihering,  voi.  XXX,  pag.  417  ed  il  Baron,  Arch.  per  la  pratica 
civile,  voi.  LXXVIII,  pag.  284  ; Cosack,  Diritto  commerciale  [Handelsrecht] , 
§ 90,  II.  Secondo  1’  altra  teoria  non  vi  ha  criteri  obl)iettivi  fissi  una  volta  poi- 
tutte  della  forza  maggiore.  Piuttosto  si  tratta  di  eventi  che  sorpassano  1’  umana 
previdenza  nella  data  condizione  dei  rapporti  «.  damnum  quod  imprudentibus 
accidit  ».  Cfr.  Dernburg,  loc.  cit.\  W.  Stintzinu  ìiqìV Arcìiiv.  per  la  prat.  civ., 
voi.  LXXXI,  pag.  427  ; vedi  anche  Trib.  Imp.,  voi.  XXI,  pag.  13. 

(1)  Tit.  Big.,  de  usuris  et  fructibiis  et  causis  et  omnibus  accessionibus  et  mora 
22,  1\  Bibliografia:  Madai,  La  teoria  della  mora  [Die  Lehre  von  der  MoraJ, 
1837  ; WoLFF,  Per  la  teoria  delta  mora  [Zur  Lehre  v.  d,  M.],  1841  ; F.  Mo-aimsen, 
La  teoria  della  mora  [Die  Lehre  v.  d.  M.],  nei  suoi  Gontribidi  al  diritto  delle 
obbligazioni  [Beitriige  zum  Obligationenrecht],  j^arte  111,  18oi) -,  Knikp,  La  mora 
del  debitore  [Die  Mora  des  Schuldners],  due  volumi,  1871,  sgg. 

(2)  La  parola  « mora  » ha  il  doppio  significato,  in  primo  luogo  d’indugio,  in 
senso  obiettivo,  della  prestazione  dovuta,  e poi  di  trascuranza  colposa.  I due 
significati  vengono  contrapposti  da  Paolo,  nella  maniera  di  un  giuoco  di  parole  : 
fr.  24  pr,  D.  h.  t.  22,  1.  Paulus,  libro  37,  ad  cdictum  «-■  Si  quis  solution i (|uidem 
« moram  fecit,  iudicium  autem  accijiere  jiaratus  fuit,  non  videtur  fecisso  moram  : 
« utique  si  iuste  ad  iudicium  provocavit  ». 

(3)  Fr.  54,  D.  de  pactis^  2,  14;  fr.  40,  D.  de  rebus  ereditis,  12,  I [fr.  54 
cit.:  « Si  pactus  sim,  ne  Stichum,  qui  mihi  debebatur,  petam  : non  intellegitur 
« mora  mihi  fieri  mortuoque  Sticho  puto  non  teneri  reum,  qui  ante  pactum 
« moram  non  fecerat  ».  fr.  40  cit.  «...  non  enim  in  moi’a  i^st  is,  a (|uo  [)Ocunia 
« propter  exceptionem  jieti  non  p<>test...  » |. 

(4)  Fr.  88,  1).  de  R.  50,  17  [«  Nulla  intellegitur  mora  ibi  fiori,  ul)i  nulla 
petitio  est  »]. 
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Pel’  porre  il  debitore  in  niorn  occorre  inoltre  di  regola  l’in- 
vito di’^'iiair-amento  da  parte  del  creditore  - interpellatio  (5). 

L’intei’iiellazione  deve  aver  luogo  nel  luogo  e nel  tempo  opportuno  (6). 
Il  creditore  ha  il  diritto  dell’  iuterpellazione  solo  quando  sia  autorizzato 
•ill’aecettazione  del  pagamento  (7)^  Invece  di  lui  possono  eseguirla  i 
suoi  procuratori  o rappresentanti  legali,  ma  per  nulla  però  il  gestore 
di  neo-ozi  senza  mandato  (8).  L’invito  dev’essere  fatto  al  debitore  (9), 


(5)  Fr.  32.  h.  t.,  22,  1.  Makgianits,  libro  4,  o'egidarum  : « Mora  fieri  intel- 
« legitur  non  ex  re,  sed  ex  persona,  id  est,  si  interpellatus  opportuno  loco  non 
« solverit  Una  eccessiva  domanda  del  creditore  non  impedisce  l’inizio  della 
mora  riguardo  a ciò  che  è realmente  dovuto,  ma  piuttosto  solo  allora  quando  il 
creditore  rifiuti  rimporto  del  debito  reale  : cfr.  Tr.  Imp.,  voi.  IX,  pag,  141.  Che 
nell’azione  diretta  alla  prestazione,  come  pure  nella  notificazione  di  un  precetto 
di  pagamento,  nella  procedura  d’ingiunzione,  si  contenga  una  interpellazione,  si 
intende  da  sè.  Che  essa  non  si  contenga  invece  in  un’azione  di  constatazione, 
s’intende  non  meno  da  sè. 


(6)  Fr.  32,  D.  h.  t.  ; fr.  49,  § 3,  de  veri),  obi.,  45,  1 [fr.  32  cit.  : « Mora 
« fieri  intellegitur  non  ex  re,  sed  ex  persona,  id  est,  si  interpellatus  opportuno 
« loco  non  solverit  : quod  apud  iudicem  examinabitur  ; nam,  ut  et  Pomponius 
« libro  duodecimo  epistularum  scripsit,  difficilis  est  huius  rei  definitio.  divus 
« quoque  Pius  Tullio  Balbo  rescripsit,  an  mora  facta  intellegatur,  neque  consti- 
« tutione  ulla  neque  iuris  auctorum  quaestione  decidi  posse,  cum  sit  magis 
« facti,  quam  iuris.  Et  non  sufficit  ad  probationem  morae,"  si  servo  debitoris 
« absentis  denuntiatum  est  a creditore  procuratore  ve  eius,  cum  etiam  si  ipsi, 
inquii,  domino  denuntiatum  est,  ceterum  postea  cum  is  sui  potestatem  faceret, 
« omissa  esset  repetendi  debiti  instantia,  non  protinus  per  debitorem  mora  facta 
« intellegitur  »...;  fr.  49,  § 3 cit.:  « Si  promissor  hominis  ante  diem,  in  quem 
« promiserat,  interpellatus  sit  et  servus  decesserit,  non  videtur  per  eum  stetisse  »]. 
Ma  deve  però  bastare  un’ interpellazione  fatta  prima  della  scadenza  del  debito,  a 
tenore  della  quale  il  debitore  debba  pagare  dopo  la  scadenza.  Cfr.  Windscheid, 
voi.  II,  § 279,  nota  4.  Diversamente  il  Cod.  civ.  germ.,  § 284,  U periodo.  In 
una  disdetta  l’ingiunzione  di  pagamento  deve  fissarsi  dopo  il  decorso  del  termine 
intimato. 

(i)  Kniep,  loe.  cit..  voi.  I.  pag.  166,  ritiene  che  gl’ impuberi  e le  altre  per- 
sone incapaci  di  obbligarsi,  in  quanto  possono  acquistare  dei  diritti  abbiano  il 
diritto  alla  interpellazione,  malgrado  che  non  siano  autorizzati  all’accettazione  del 
pagamento.  Un  giovane  impubere  potrebbe,  peres..  intimare  che  gli  venisse  con- 
segnata la  sua  giacca,  o restituito  il  suo  libro  di  lettura.  Certamente  — ma  egli 

come  abilitato  dal  suo  direttore  all'  accettazione  di  tali  cose. 
A 1 incontro  dovrebbe  condurre  a falsi  risultati  l’ammettere  che  egli  possa  vali- 
ainente  intimale,  che  il  cavallo  comprato  dal  tutore,  e necessario  per  la  eco- 
nomia domestica,  vengagli  consegnato;  il  che  forse  non  è anzitutto  punto  desi- 
orato.  L intimazione  è atto  di  amministrazione,  il  quale  di  regola  compete  solo 
all  amministratore  Cfr.  anche  il  Cod.  civ.  germ  , § 111,  p periodo  : « Il  negozio 

puri  ICO  unilaterale,  che  il  minore  intraprende  sensa  l’assenso  del  suo  rappresen- 
tante legale,  e inefficace  >. 


il  37,  fr.  24,  § 2,  D.  h.  t.,  22,  sembra  esprime 

contrailo.  « Mora  ^udetur  creditori  fieri,  sive  ipsi  sive  ei,  cui  mandavert 

1 ffui  negotia  eius  geiebat,  mora  facta  sit  ».  Nondimeno  è lecito  pensa 
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ovvero  ai  rappresentanti  di  esso,  autorizzati  legittimamente  a ricevere 
simili  dichiarazioni  (10). 

Anche  senza  interpellazione  si  ha  la  mora  del  debitore  : 

a)  se  il  suo  debito  è derivato  dal  fatto,  che  egli  con  furto  od 
altrimenti  con  dolo  s’impossessò  di  cose  altrui  (11); 

b)  se  egli  si  sottrae  all’ interpellazione  (12);  così  quando  egli 
non  si  faccia  rinvenire  nè  nel  suo  domicilio  o rispettivamente  nel  suo 


qui  solo  al  contrapposto  tra  un  mandato  speciale  ed  una  procura  generale.  Infatti, 
nell’ intimazione  ad  opera  di  chiunque  siasi  immischiato  senza  mandato  nell’ am- 
ministrazione, non  vi  ha  alcuna  sicurezza  che  il  creditore  voglia  la  risoluzione 
del  rapporto  obbligatorio.  Suppongasi  che  alcuno  alla  sua  partenza  abbia  deposi- 
tato delle  somme  di  danaro  ; un  terzo  s’  immette  nell’amministrazione  dei  suoi 
affari:  come  potrà  il  depositario,  il  quale  durante  l’assenza  del  deponente  riceve 
l’avviso  della  restituzione  da  un  tale  negotiorum  gesto?',  entrare  in  mora,  mal- 
grado che  egli  non  possa  pagare  a costui  con  effetto  liberatorio  ? Il  Codice  civ. 
germ.,  § 180,  ha  deciso  la  questione  nel  senso  del  testo.  Cfr,  anche  più  sopra, 
§ 34,  note  6 e 7. 

(9)  11  debitore  dev’essere  capace  di  agire  : fr.  24,  D.  de  verh.  oblig.^  45,  1. 
[«  Sed  si  ex  stipulati!  Stichum  debeat  pupillus,  non  videbitur  per  eum  mora  fieri, 
« ut  mortuo  eo  teneatur,  nisi  si  tutore  auctore  aut  solus  tutor  interpelletur  »]. 
Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  131,  cap.  1». 

(10)  E indubitabile  e indubitato,  che  i rappresentanti  legali,  ed  in  particolare 
i tutori,  possono  essere  intimati  invece  dei  rappresentanti  : fr.  24,  D.  de  ve?'h.  ohi., 

V 

45,  1.  Lo  stesso  vale  oggi  riguardo  ai  rappresentanti  delle  persone  giuridiche.  E 
controversa  la  questiono  intorno  alla  rappresentanza  volontaria.  Cfr.  Brinz,  voi.  II, 
pag.  294,  nota  18.  La  mora  del  debitore  principale  non  induce  veramente  la  mora 
del  fideiussore,  ma  di  regola  gli  nuoce,  poiché  questi  è tenuto  per  le  obbligazioni 
del  debitore  principale,  nella  forma  che  esse  vengono  ad  assumere  : fr.  91,  § 4, 
D.  de  verh.  oblig..^  45,  1 ; Brinz,  voi.  II,  pag.  295,  nota  22.  La  mora  del  fide- 
iussore non  nuoce  al  debitore  principale.  Cfr.  del  resto  Brinz,  pag.  205,  nota  24 
[fr.  91  cit.  : « Nunc  videamus,  in  quibus  personis  haec  constitutio  locum  habeat. 
« quae  inspectio  duplex  est,  ut  primo  quaeramus,  quae  personae  effìciant  perpe- 
« tuam  obligationem,  deinde  quibus  eam  producant.  utique  autem  principalis 
« debitor  perpetuat  obligationem  : acccssiones  an  perpetuent,  dubium  est.  Pom- 
« ponio  perpetuare  placet  : quaro  enim  facto  suo  fideiussor  suam  obligationem 
« tollat?  cuius  sententia  vera  est  : itaque  perpetuatur  obligatio  tam  ipsorum  quain 
« successorum  eorum.  accessioni  bus  quoque  suis,  id  est  fideiussoribus,  perpotuant 
« obligationem,  quia  in  totani  causa  siioponderunt  »]. 

(11)  Fr.  8,  § 1,  1).  de  condictioìie  fw'tlva,  13,  1 : « Scmper  enim  moram  far 
« Tacere  videtur  » ; vedi  inoltre  fr.  1,  § 35,  1).  ds  vi,^  43,  16.  Il  Cod.  civ.  gemi., 
non  conosce  questa  regola  [fr.  1,  § 35  cit.:  « Denique  scribit  lulianus  eum,  qui 
« vi  deiecit  ex  eo  prandio,  in  (ino  honiines  fuerant,  propius  esse,  ut  etiam  sine  culpa 
« eius  mortuis  hominibus  aestimationem  eorum  por  interdictam  restituero  debeat, 
« sicuti  far  hominis  etiam  mortuo  eo  tenetur.  buie  consequens  esse  ait,  ut  villae 
« quoque  et  aediuin  incendio  consuniptaruni  protiiini  restituere  cogatar  : ubi  enim 
« quis,  inquit,  deiecit,  per  eum  stetisso  videtur,  quo  miniis  restitueret  >>]. 

(12)  Fr.  23,  D.  h.  C,  22,  1.  ULrivNLis,  libro  34,  ad  edietum  : « Aliiiuaiulo 
etiam  in  re  moram  esse  decorni  solot,  si  forte  non  exstat,  qui  conveniatur 
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stabilimento  commerciale,  uè  nel  luogo  deiradempi mento  determinato 
nel  contratto,  e non  abbia  ivi  lasciato  alcun  rappresentante,  dimodoché 

il  creditore  tenti  invano  l’interpellazione  (13); 

SG  G]’B  stclto  COllVGBUtO  UH  tGiroÌH6  II  SSO  pGi  pdgftlUGntO^  G(Ì 

in  tal  giorno  questo  non  venga  eseguito.  Ciò  è stato  ammesso  dalla  pra- 
tica del  diritto  comune,  la  quale  si  attiene  alla  massima  : « dies  iutev- 

pellai  prò  homine  » (14). 


(13)  Una  dichiarazione  del  creditore  rilasciata  davanti  all’ autorità  giudiziaria,  ■ 
come  il  Mommsen  (/oc.  cit.,  pag.  /4)  la  lichiede,  non  è punto  necossaiia.  Solo  il 
creditore  deve  dare  a conoscere,  in  manieia  determinata,  la  sua  volontà,  che  venga 
prestato  il  pagamento.  Basta  perciò  tra  l’altro,  che  il  creditore  in  persona,  o un 
notaio  si  rechi  nell’  attuale  dimora  del  debitore,  e che  quivi  venga  redatto  un 
documento,  il  quale  constati  l’inutile  tentativo  di  ottenere  il  pagamento  : cfr.  Brinz, 
voi.  II,  pag.  297.  nota  38.  Cfr.  ora  anche  il  Windscheid,  voi.  II,  § 278,  nota  12. 

(14)  È questa  una  delle  più  famose  controversie  del  diritto  comune.  Già  la 
glossa  « committitur  » al  fr.  9.  D.  h.  /.,  22,  1,  insegnava,  che  « interpellari 
videtur  ah  ipsa  die  constituta  »,  e ciò  divenne  opinione  comune,  la  quale  ebbe 
generale  riconoscimento  ed  applicazione  anche  in  Germania,  finche  il  Savtony  la 
combattè  nelle  sue  lezioni,  e più  tardi  il  Neustetel  la  contestò  jìqìV Ar eh.  per  la 
prat.  eiv..  voi.  V,  n.  8.  Sin  d’allora  le  opinioni  sono  divise  ; cfr.  gli  scrittori 
citati  nel  Windscheid,  § 278,  nota  4.  Che  ai  romani  la  regola  « dies  interpellai  » 
fosse  sconosciuta,  risulta  da  quanto  segue  : a)  la  regola  che^  la  mora  sorga  in 
conseguenza  di  una  interpellazione  — non  ex  re,  sed  ex  persona  — viene 
espressa  come  regola  affatto  generale  : fr.  32  pr.  D.,  h.  /.,  22,  1.  Vi  sarebbe  stato 
bisogno  di  una  limitazione,  se  ad  essa  si  fosse  voluto  negar  valore  per  tutti  i 
debiti  con  determinati  termini  di  pagamento  — in  un  caso  dùnque  assai  frequente  ; 
b)  i giuristi  menzionano  in  diversi  punti  quando  occorrono  particolari  eccezioni. 
La  mora  sorge  « aliquando  » ex  re,  particolarmente  quando  il  debitore  non  possa 
essere  trovato.  Ora  non  doveva  essere  più  vicino  il  caso  dell’  apposizione  di  un 
termine  pel  pagamento  ? Come  si  dovrebbe  spiegare,  che  una  regola  così  ricca 
d’influenza,  così  praticamente  importante,  non  fosse  stata,  se  esisteva,  giammai 
accentuata  con  termini  espressi  ? In  questo  caso  il  silenzio,  come  a noi  sembra, 
offre  piena  prova;  c)  Uel  fr.  17,  § 4,  D.  h.  /.,  22,  1,  Paolo,  libro  singulari  de 
usuris  decide  : « Ex  locato  qui  convenitur,  nisi  convenerit  ut  tardius  pecuniae 
illatae  usuras  deberet,  non  nisi  ex  mora  usuras  praestare  debet  ».  Per  le  pigioni 
spesso  si  conviene  di  certo  il  tempo  del  pagamento,  e pur  nondimeno  qui  viene 
in  generale  deciso,  che  gl’interessi,  nel  caso  del  ritardato  pagamento  della  pigione, 
non  decorrono  sonz  altro,  ma  solo  dalla  mora,  per  modo  che  occorre  dunque  una 
particolare  attività  per  indurre  la  mora.  — I passi,  ai  quali  gli  avversari  si  richia- 
mano, non  possono  scuotere  questo  risultato.  Ne  vengono  addotti  principalmente 

ue  . a)  Nella  c.  10,  Cod.  de  act.  empi,  venditi.^  4,  49,  viene  riportato  il  seguente 
lesciitto  di  Diocleziano  e Massimiano  : « Cum  venditorem  carnis  fide  conventionis 
rupta  teinpoie  placito  hanc  non  exhibuisse  proponas,  empti  actione  eum  quanti 
in  eiest  tua  tunc  tibi  praestitam  fuisse  apud  praesidem  provinciae  convenire 
potes  ».  Nei  negozi  di  fornitura  di  carni,  con  un  termine  determinato  per  la 
egna,  a prestazione  in  tempo  debito  è di  regola  condizione  del  contratto,  ed 
una  ritardata  offerta  non  è perciò  conforme  al  contratto.  Si  deve  quindi  risarcire 
a a consegna  fatta  in  tempo  debito,  senza  che  nulla  importi  la  que- 
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3.  L’indugio  deve  aver  fondamento  nella  colpa  del  debitore  (15-16). 
Si  fa  quindi  differenza  tra  il  cattivo  debitore  e l’onesto,  apalogamente 
come  nel  campo  dei  diritti  reali  si  distingue  tra  il  possessore  di  mala 


stione  della  mora  in  senso  tecnico.  Ciò  non  significa,  come  ritiene  il  Windscheid, 
loc.  introdurre  qualche  cosa  nel  tosto,  ma  solo  sviluppare  quanto  in  esso 
trovasi  ; h)  Nel  fr.  114,  D.  de  veri),  ohi..,  45,  1,  Ulpiano,  libro  17,  ad  Sabìnum, 
così  si  esprime  : « Si  fundum  certo  die  praestari  stipuler  et  per  promi ssorem  ste- 
« terit,  quo  minus  ea  die  praestetur,  consecuturum  me,  quanti  mea  intersit  moram 
« facti  non  esse  ».  La  questione  qui  sottoposta  a disamina  era  quella  degli  effetti 
della  mora,  se  cioè  nella  condietio  di  un  fundus  venga  in  considerazione  1’  id  quod 
interest  alla  prestazione  fatta  in  tempo,  ovvero  solo  il  valore  del  fondo  al  mo- 
mento della  litis  contestatio  ; cfr.  ffr.  3 e 4,  1).  de  eondictione  triticaria,  13,  3. 
Quali  fossero  le  condizioni  della  mora  non  può  rilevarsi  da  questo  passo,  poiché 
le  parole  « si  per  promissorem  steterit  » danno  adito  alle  più  svariate  soluzioni 
[fr.  3 cit.  : « In  hac  actione  si  quaeratur,  res  quao  petita  est  cuius  temporis  aestima- 
« tionem  recipiat,  verius  est  quod  Servius  ait,  condemnationis  tempus  spectandum: 
« si  vero  desierit  esse  in  rebus  humanis,  mortis  tempus,  sed  sv  TtXaTS'  secundum 
« Celsum  erit  spectandum  : non  eniin  debet  novissimum  vitae  tempus  aestimari, 
« ne  ad  exiguum  pretium  aestimatio  redigatur  in  servo  forte  mortifire  vulnerato. 
« in  utroque  autem,  si  post  moram  deterior  res  facta  sit,  Marcellus  scribit  libro 
« vicensimo  habendam  aestimationem,  quanto  deterior  res  facta  sit  : et  ideo,  si 
« quis  post  moram  servum  eluscatum  dederit,  nec  liberari  eum  : qiiare  ad  tempus 
« morae  in  bis  erit  reducenda  aestimatio  » ; fr.  4,  D.  cit.  : « Si  merx  aliqua,  quae 
« certo  die  dari  debebat,  petita  sit,  veluti  vinum  oleum  frumentiun,  tanti  litem 
« aestimandam  Cassius  ait,  quanti  fuisset  eo  die,  quo  dari  debuit  : si  de  die  nihil 
« convenit,  quanti  tunc,  cum  iudicium  acciperetur.  idemque  iuris  in  loco  esse, 
« ut  primum  aestimatio  sumatur  eius  loci,  quo  dari  debuit,  si  de  loco  nihil  con- 
« venit,  is  locus  spectetur,  quo  peteretur.  quod  et  de  ceteris  rebus  iuris  est  »]. 
Frattanto  nella  teoria  in  esame  non  è stato  ricevuto  il  diritto  romano  puro,  ma 
invece  la  pratica  ha  assunto  e mantenuto  il  principio  « dies  interpellai  ».  Cfr. 
specialmente  Mommsen,  loc.  cit.,  pag.  84  sgg.  Un’altra  questione  è,  se  il  principio 
romano  fosse  più  umano  e più  opportuno,  che  quello  formatosi  nel  diritto  comune, 
e se  in  particolare  non  fosse  a questo  preferibile  nel  diritto  odierno.  Una  lettera 
raccomandata  basterebbe  al  creditore  ad  assicurargli  la  prova  del  fatto  avviso  ; 
sarebbe  mai  la  spedizione  di  essa  cosa  tanto  gravosa?  Tuttavia  il  Cod.  civ.  germ. 
al  § 284  dispone:  « Se  per  la  prestazione  è determinato  un  tempo  secondo  il 
calendario,  il  debitore  entra  senza  interpellazione  in  mora,  se  non  esegue  la 
prestazione  nel  tempo  determinato  ». 

(15)  È controverso,  se  per  la  mora  debitoris  si  richieda  una  cidpa.  Tra  gli 
avversari  sta  il  Kniep,  loc,  cit.,  voi.  I,  pag.  326  5 vedi  ivi  a pag.  406  la  bilblio- 
grafia  sulla  questione.  Che  i Romani  riconducessero  la  mora  sotto  la  colpa,  rilevasi 
dal  fr.  91,  § 3,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Perciò  il  fr.  9,  § 1,  D.  de  usuris,  22,  1, 
parla  di  « inculpata  mora  » ; [fr.  91,  § 3 cit.:  « Sequitur  videro  de  eo,  quod 
« veteres  constituerunt,  quotiens  culpa  intervenit  debitoris,  perpetuari  obliga- 
« tionem,  quemadrnodum  intellegendiim  sit.  et  quidem  si  effecerit  promissor,  quo 
« minus  solvere  possit,  oxpeditum  intollcctum  habct  constitutio  : si  vero  mo!‘atus 
« sit  tantum,  haesitatur.  an,  si  postea  in  mora  non  fiiorit,  extinguatur  siiperior 
« mora,  et  Celsus  adulescens  scribit  eum,  qui  moram  fecit  in  solvendo  Sticho 
« quern  promiserat,  posse  emendare  eam  moram  postea  offerendo  : esse  enim  hanc 
« quaestionem  de  bone  et  aequo  : in  quo  genere  plerumque  sub  auctoritato  iuris 
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0 di  buoiLi  fede.  Non  devo  però  ciò  trasformarsi  in  un  mantello  d’ipo- 
criti cavilli,  e divenire  nn  danno  per  il  credito.  Chi  non  paga  in  tempo 
debito  ciò  ch’egli  deve,  appare  già  per  ciò  stesso  in  colpa  (17). 

Il  debitore' deve  quindi  da  parte  sua  addurre  ragioni  di  scusa,  per 


respingere  la  presunzione  della  colpa. 

Queste  possono  stare  in  impedimenti  estiinseci,  che  si  oppongono 
al  pagamento  per  es.,  le  inondazioni,  o la  guerra  o la  rivoluzione,  che 

interrompono  le  comunicazioni  (18). 

Anche  l’ ignoranza  del  credito  può  scusare.  Ciò  però  non  devesi  facil- 
mente ammettere.  11  debitore  deve  per  quanto  è possibile  accertarsi 
circa  resistenza  e Fammontare  di  un  debito  che  si  è fatto  valere  di 


« scieatiae  perniciose,  inquit,  erratur.  et  sane  probabili s haec  sententia  est,  quam 
quidem  et  lulianus  seqnitnr  : nam  dnm  quaeritur  de  damno  et  par  ntriusqne 
« causa  sit,  qiiare  non  potentior  sit  qui  teneat,  quam  qui  persequitur  ? » ; fr.  9, 
§ 1 cit.  : « Usurarum  stipulatio,  quamvis  debitor  non  conveniatur,  committitur. 

...si  tamen  post  mortem  creditoris  nemo  fuit  cui  pecunia  solveretur,  eius  tem- 
« poris  inculpatam  esse  moram  constitit  : ideo  si  maiores  usurae  prioribus  petantur, 
« exceptio  doli  non  inutiliter  opponetur  »].  La  esistenza  inoltre  di  motivi  di  discolpa 
della  mora  si  spiega  scientificamente  nel  modo  migliore,  dal  fatto,  clie  la  mora 
licliiedeva,  secondo  i principii  la  colpa.  Ma  a ragione  il  Kniep,  Iog.  rileva 
che  gli  scrittori,  i quali  segnano  la  colpa  sui  loro  vessilli,  non  rendono  punto 
omaggio  in  grazia  di  ciò  ad  uno  e al  medesimo  concetto,  e tanto  meno  i loro  avver- 
sari. Così  p.  es.  il  AYindscheid,  voi.  II,  § 277,  il  quale  richiede  come  noi  la  colpa, 
ma  nondimeno,  nel  risultato  pratico,  si  trova  su  di  un  punto  di  vista  affatto  diverso 
da  quello  qui  sostenuto. 

(16)  Anche  il  Cod.  civ.  germ.,  § 285  dispone  : « Il  debitore  non  entra  in  mora, 
finché  la  prestazione  non  ha  luogo  in  conseguenza  di  una  circostanza,  di  cui  egli 
non  debba  rispondere  ». 


(17)  L’attore  deve  perciò  dimostrare,  per  la  prova  della  mora,  solo  la  scadenza 
del  credito  e la  seguita  interpellazione.  Paulus,  Seni.  Ili,  8,  § 4:  « ...  mora  autem 
« fieri  videtur,  cum  postulanti  non  datur  » ; cfr.  Mommsen,  Iog,  cit.,,  pag.  23  ; 
Brinz,  pag.  289.  Così  dal  fr.  5,  D.  de  rebus  ereditis,  12,  1,  non  si  può  punto 
dedurre,  che  Fattore  all’intento  della  prova  della  mora,  debba  dimostrare  che  il 
convenuto  abbia  conosciuto  la  sua -obbligazione.  Non  più  che  tanto  ciò  vale  pel 
Cod.  civ.  germ.  [fr.  5 cit  : « Quod  te  mihi  dare  oporteat  si  id  postea  perierit, 
« quam  per  te  factum  erit  quominus  id  mihi  dares,  tuum  fore  id  detrimentum 
« constat.  sed  cum  quaeratur,  an  per  te  factum  sit,  animadverti  debebit,  non 

so  um  in  potestate  tua  fuerit  id  nec  ne  aut  dolo  malo  feceris  quominus  esset 

ve  fueiit  nec  ne,  sed  etiam  si  aliqua  insta  causa  sit.  propter  quam  intellegere 
« deberes  te  dare  oportere  »]. 

(18)  Fr.  23  pr.  D.  h.  L,  22,  1 ; cfr.  fr.  21,  D.  eod.  [fr.  23  cit.  : « Sed  et  si  rei  pu- 
icae  causa  abesse  subito  coactus  sit,  ut  defensionem  sui  mandare  non  possit, 

fr  ^aceie  non  videbitur  : sive  in  vinculis  hostiumve  potestate  esse  coeporit  »; 

’ A ^ est  non  omne,  quod  differendi  causa  optima  ràtione  fiat, 

« pvnAHia^  cnim  si  amicos  adhibendo?  debitor  requirat  vel 

. debiti  de  fideiussoribus  rogandis?  vel  exceptio  aliqua  allegetur  ? mora 

n VI  e ui,  1.  22)  si  modo  id  ipsum  non  fraudandi  causa  simuletur  »]. 
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fronte  a lui  (19).  Solo  se  malgrado  di  ciò  apparisca  fondata  la  persua- 
sione della  inesistenza  del  debito,  egli  è scusato. 

La  mancanza  dei  mezzi  pel  pagamento  non  vale  mai  come  scusa 
deir  inadempienza  (20). 

§ 41.  — Conseguenze  della  mora  del  debitore. 

Il  debitore  moroso  deve  al  creditore  quanto  era  V interesse  di  costui 
alla  prestazione  fatta  in  tempo  (1). 

Ma  il  diritto  non  si  accontenta  di  una  regola  così  generale.  Data  la 
difficoltà  della  dimostrazione  e della  prova  dell’interesse,  essa  non 
avrebbe  offerto  al  creditore  una  garanzia  sufficiente  per  il  pieno  risarci- 
mento di  ciò  che  in  verità  gli  è sfuggito.  Si  svilupparono  quindi  delle 
regole  più  concrete,  le  quali  risparmiano  al  creditore  lino  ad  un  certo 
punto  la  prova  specificata  dal  suo  interesse. 

1.  Dalla  mora  in  poi  il  debitore  sopporta  il  rischio  del  perimento, 
come  pure  del  deterioramento  della  cosa  dovuta. 

La  giurisprudenza  romana  antica  aveva  fissato  questo  concetto  nella 
formula,  che  la  mora  perpetua  Tobbligazione.  In  conseguenza  di  ciò  il 
creditore,  al  quale  era  dovuto  lo  schiavo  Stico,  nel  caso  che  questi 
fosse  morto  dopo  la  mora  del  debitore,  poteva  pur  sempre  agire  « Stichum 
davi  oportere  » . In  base  a tale  azione  il  giudice  doveva  aggiudicargli 
il  valore  dello  schiavo  morto,  come  se  fosse  ancora  in  vita. 

La  giurisprudenza  dell’epoca  imperiale  giustificò  questa  condanna, 


(19)  Si  presume  che  il  debitore,  il  quale  invece  di  pagare  intenta  la  lite,  è in 
mora.  Cfr.  voi.  I,  § 154,  nota  10. 

(20)  11  "WiNDSCHEiD  all’incontro  afferma,  che  « anche  l’insolvenza,  quando  sia 
cagionata  da  infortuni  non  colposi,  d®ve  considerarsi  come  motivo  scusante  ». 
Ciò  sta  in  contradizione  col  fr.  137,  § 4,  D.  de  verh.  oblig.,  45,  1 : « et  genera- 
« liter  causa  ditììcultatis  ad  incommodum  promissoris,  non  ad  impedimentum 
« stipulatoris  pertinet  ».  Quella  opinione  è anche  inconciliabile  con  un  sano  orga- 
nismo del  credito.  Il  creditore  non  può  impegnarsi  in  una  discussione,  sul  perchè 
il  debitore  fosse  pervenuto  nello  stato  d’insolvenza.  Cfr.  Brinz,  voi.  II,  pag.  291. 

(1)  Fr.  36,  § 2,  D.  de  usu  fructu,  7,  1 ; fr.  114,  13,  de  verh.  oblig,,  45,  1. 
[Fr.  36,  § 2 cit.  : « Usus  fructus  servi  Titio  legatus  est  ; cum  per  heredem 
« starei,  quo  minus  praestaretur,  servus  mortuus  est  : aliud  dici  non  posse  ait, 
« quam  in  id  obligatum  esse  heredem,  quanti  legatarii  intersit  moram  factani  non 
« esse,  ut  scilicet  ex  eo  tempore  in  diem,  in  quo  servus  sit  mortuus,  usus  fructus 
« aestirnetur.  cui  illud  quoque  consequons  esse,  ut,  si  ipse  Titius  moriatur,  simi- 
« liter  ex  eo  tempore,  quo  mora  sit  facta,  in  diem  mortis  aestimatio  usus  fructus 
« heredi  eius  praesteretur  » ; fr.  114  cit.:  « Si  fundum  certo  die  praestari  stipuler 
« et  per  promissorem  steterit,  quo  minus  ea  die  praestetur,  consecuturuni  me, 
« quanti  mea  intersit  moram  facti  non  esse  »].  Analogamente  il  Cod.  civ.  gorm., 
§ 286,  capov.  1^. 

Il  — Dernburg,  Diruto  delle  obbligazioni. 
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o..ervindo  elio  il  creditore,  data  la  puntuale  prestazione,  avrebbe 
potuto'  utilizzare  l'oggetto  del  debito,  vendendolo,  ed  evitare  così 

Partendo  da  ciò,  si  ammise  il  debitore  alla  controprova,  che  il 
caso  fortuito  avi-ebbe  colpito  la  cosa  anche  presso  del  creditore,  data  la 
prestazione  in  tempo.  In  questa  prova  rientra  anche  quella  che  il  cre- 
ditore avi’ebbe  conservato,  e non  venduto,  1 oggetto  prestato.  Tale 
prova  solo  in  casi  rari  può  riuscire  (2). 


(2)  Sin  dal  tempo  dei  glossatori  è controverso,  se  il  debitore  in  conseguenza 
dolln,  |)Gr]i0tn<izion0  dell  obbligsziODG,  sopporti  iDCondizioD&tauiGiitG  il  rischio  sin 
d;xl  iiioiìiGiito  dollix  morti.,  ovvero  no  sin  GSGuto,  f^iisndo  il  pGiiinGnto  nvrobbo  col- 
pito il  croditorG  anchG  dgI  caso,  in  cui  avesse  avuto  luogo  in  tempo  debito  la 
prestazione  dclFoggetto  dovuto.  Cfr.  sulla  storia  di  questa  controversia  il  Madai, 
loe.  cit.,  pag.  289.  Il  Madai  stesso  rappresentava  la  teoria  più  rigorosa,  mentre 
i giuristi  moderni  in  preponderanza  rendono  omaggio  alla  opinione  più  mite.  Ad 
essa  anche  bisogna  accedere.  Solo,  e ciò  per  lo  più  si  tralascia,  occorre  conside- 
rare lo  sviluppo  storico.  Il  principio  della  perpetuazione  venne  posto  dai  giuristi 
repubblicani  come  un  principio  indipendente  ed  incondizionato.  Esso  è una  con- 
stitidio  iiiris  : fr.  91,  § 3,  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Paulus,  libro  17,  ad  Plautium: 
« Sequitur  videro  de  eo,  quod  veteres  constituernnt,  quotiens  culpa  intervenit 
<-  debitoris,  perpetuari  obligationem,  quemadmodum  intellegendnm  sit  » ; cfr.  fr.  82, 
§ 1,  D.  eod.,  fr.  24,  D.  de  usuris,  22,  1.  [Fr.  82,  § 1 cit.:  « Si  post  moram 
<^  promissoris  homo  decesserit,  tenetur  nihilo  minns,  proinde  ac  si  homo  viveret  » ; 
fr.  24  cit.:  « perpetuam  facit  stipnlationem  »].  Nondimeno  sin  dairepoca  im- 

periale questa  massima  dell’antica  giurisprudenza  mosse  dei  dubbi.  Ulpiaxo, 
libro  22,  ad  Sabinum  — fr.  47,  § 6 D.  de  leg.  I.  — riferisce  un’osservazione  di 
Laboone  a giustificazione  di  essa  : « Item  si  fundus  chasmate  perierit  Labeo  ait 
« utiqiie  aestimationem  non  deberi  : quod  ita  veruni  est,  si  non  post  moram  factam 
« id  evenerit  : potnit  enim  eum  acceptum  legalitarius  vendere  ».  La  sentenza  di 
Labeone  illuminò.  Ciò  che  egli  aveva  espresso,  a giustificazione  dell’antica  regola, 
veniva  ora  trattato  come  il  principio  giuridico  determinante.  Ulpiano,  libro  16, 
ad  edictum,  fr.  15,  3,  D.  de  rei  vindicatione.  6,  1,  ne  cava  delle  conseguenze  : 
« Si  sorvns  petitus  vel  animai  aliud  demortuum  sit  sine  dolo  malo  et  culpa  pos- 
<'  sessoris,  jìretium  non  esse  praestandum  plerique  aiunt  : sed  est  verius,  si  forte 
<-  distracturus  erat  petitor  si  accepisset',  moram  passo  debere  praestari  : nani  si 
<:  ei  restituisset,  distraxisset  et  pretium  esset  lucratus  ».  Cfr.  fr.  14,  § 1,  D. 
depositi,  16,  3.  [«  Sive  autem  cum  ipso  apnd  quem  deposita  est  actum  fuerit  sive 
cum  herede  eius  et  sua  natura  res  ante  rem  iudicatam  interciderit,  voluti  si 
<-  homo  mortuus  fuerit,  Sabinus  et  Cassius  absolvi  debere  eum  cum  quo  actum  est 
<'  dixeiunt,  quia  aequum  esset  iiaturalem  interitum  ad  actorem  pertinere,  utique 
cum  iuteritura  esset  ea  res  et  si  restituta  esset  actori  »].  La  modificazione  dei- 
antica legola  ad  opera  di  Ulpiano  deve  riguardarsi  come  la  norma  decisiva, 
ssa  coiiisponde  all  equità.  Però  il  creditore  non  deve,  come  altri  opinano,  prò- 
l aie,  c e egli,  data  la  prestazione  in  tempo  debito,  avrebbe  alienato  la  cosa  ; al 
coinenuto  spetta  invece  la  prova,  che  il  creditore  non  a'vrebbe  alienato.  Per  1 onere 
e a pio\a  da  pai  te  del  creditore,  riguardo  alla  vendita,  sta  tra  gli  altri  il  Kniep, 

9^^’*  su  questa  questione  il  Windscheid,  voi.  § 280, 
e g 1 sciittoii  ivi  citati.  T)el  resto  il  debitore  soddisfa  al  suo  onere  della 
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2.  Il  debitore  è tenuto  ancora  per  la  diminuzione  di  prezzo,  subita 
dalla  cosa  dovuta  dopo  la  mora  (3). 

Anche  ciò  era  una  conseguenza  dell’idea,  che  dovesse  attribuirsi  al 
creditore  ciò  che  egli  avrebbe  potuto  ottenere  dalla  vendita  dell’oggetto 
dovutogli,  se  gli  fosse  stato  consegnato  in  tempo  debito. 

Il  possibile  maggior  valore,  del  tempo  intermedio  tra  il  principio 
della  mora  e l’effettiva  prestazione  o la  condanna,  spetta  al  creditore 
solo  quando  dimostri,  che,  data  la  puntuale  consegna,  avrebbe  utilizzato 
appunto  quel  momento  favorevole. 

Solo  il  ladro  deve  senz’altro  corrispondere  il  massimo  valore  del 
tempo  intermedio.  Egli  deve  acconsentire,  a che  il  creditore  faccia  valere 
di  fronte  a lui  anche  delle  lontane  probabilità  di  guadagno  (4). 

3.  Il  creditore,  dal  momento  della  mora  in  poi,  ha  diritto  ai 
frutti  ed  agli  altri  prodotti,  della  cosa  dovuta,  che  il  debitore  ha  rica- 
vato od  avrebbe  dovuto  ricavare,  come  pure  ai  possibili  maggiori 
introiti  che  il  creditore  avrebbe  potuto  conseguire  dagli  oggetti  dovuti, 
data  la  loro  puntuale  consegna.  In  particolare  spettano  a lui  gi’ interessi 
moratori,  e quindi  di  regola  gl’interessi  dell’uso  locale  (5-6). 


prova,  quando  dimostri  delle  circostanze,  dallo  quali  risulti  con  grande  probabi- 
lità, che  il  creditore  non  avrebbe  venduto.  La  certezza  in  simili  fatti  ipotetici  non 
si  può  ottenere.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 287,  il  debitore  è responsabile  per 
l’impossibilità  della  prestazione  verificatasi  durante  la  mora  per  caso  fortuito, 
salvochè  dimostri  che  il  danno  si  sarebbe  verificato  anche  data  la  prestazione  in 
tempo  debito. 

(3)  Fr.  3,  § 3,  D.  d,  a.  e.  v.,  19,  1.  PoMPONius,  libro  9,  ad  Sahinum:  « Si 
« per  venditorem  vini  mora  fuerit,  quo  minus  traderet,  condemnari  eum  oportet, 
<•  utro  tempore  pluris  vinum  fuit,  vel  quo  venit  vel  quo  lis  in  condemnationem 

« deducitur ».  Francamente  in  questo  passo  deve  supporsi,  che  il  venditore 

subito  dopo  la  vendita  cadde  in  mora,  pentendosi  del  negozio. 

(4)  Fr.  8,  § 1,  D.  de  condictione  furtiva,  13,  1.  Ulpianus,  libro  27,  ad  edìctimi'. 
« Si  ex  causa  furtiva  res  condicatur,  cuius  temporis  aestimatio  fiat,  quaeritur. 
« placet  tamen  id  tempus  spectandum,  quo  res  unquam  plurimi  fuit,  maxime  cuin 
« deteriorem  rem  factam  fur  dando  non  liberatur  : semper  enim  moram  fnr  tacere 
« videtur  ».  A torto  più  d’uno  trae  da  questo  testo  una  regola  generalo  della 
mora  ; vedi  Windscheid,  voi.  II,  § 280,  nota  19. 

(5)  Fr.  39,  § 1,  D.  de  leg.  I.;  Paulps,  Seni.,  Il,  12,  § 7 ; fr.  17,  § 1,  D. 
de  R.  r.,  6,  1.  [Fr.  39,  § 1 cit.:  « Fructus  autem  hi  deducuntur  in  petitionem, 
« non  quos  heres  percepii,  sed  quos  legatarius  percipere  potuit  : et  id  in  operis 
« servorum  vel  vecturis  iumentorum  vel  naulis  navium  dicendum.  quod  in  fruc- 
« tibus  dicitur,  hoc  et  in  pensionibus  urbanorum  aedificiorum  intellegendum  erit. 
« in  usurarum  autem  quantitate  mos  regionis  erit  sequendus  : index  igitur  usu- 
« rarum  modum  aestimabit  et  statuet.  ipsius  quoque  rei  interitum  post  moram 
« debet,  sicut  in  stipulatione,  si  post  moram  res  intoriorit,  aestimatio  oius  prao- 
« statuì’,  item  partus  ancillarurn  et,  si  sorvus  fuerit  legatus,  et  hereditas  vel 
<'  legatum  vel  quid  ])er  eum  adquisitum  sit  heres  praestare  debet  > . Paiilus. 
Sent.  cit.:  ' In  iudicio  depositi  ex  mora  et  fimctus  voniunt  et  usurao  rei  dopo- 
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S(',  il  croditoro  è minorenne,  gl’interessi  di  uso 
pauati  già.  fin  dalia  seadenza  del  suo  credito  (7). 
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§§ 


s.tao  i.racstantur  >;  fr.  17,  § 1 oit  : Idem  lulianus  eodem  libro  scribit,  si 

, nomili  fccorit  in  homino  roddendo  possessor  et  homo  mortuus  sit,  et  fmotuum 
ratioix'in  usqiic  ad  ria  iudicatao  teinpus  spectandam  esse,  idem  lulianus  ait  non 
solum  fructus,  sed  otiam  omnojn  causani  praestandam  ; et  ideo  et  partum  venire 
in  rostitutionom  et  partnum  frnctus.  nsque  adeo  autem  et  causae  veniunt,  ut 
luliamiis  libro  septimo  scribit,  si  per  eum  serviun  possessor  adquisierit  actionem 
legis  Aquiliae,  restituere  cogendiim.  quod  si  dolo  malo  ipse  possessor  desierit 
possidore  et  aliquis  hominem  iniuria  occiderit,  aut  pretiuni  hominis  aut  actiones 
siias  praestare  cogetur,  utrum  eorum  volueiit  actor.  sed  et  fructus,  quos  ab 
alio  possessore  percepii,  restituere  eum  oportet  : lucrum  enim  ex  eo  homine, 
qui  in  lite  esse  coeperit,  tacere  non  debet.  sed  fructus  eius  temporis,  quo  tem- 
lioro  possessus  est  ab  eo  qui  evicerit,  restituere  non  debet  : sed  quod  dicit  de 
actioue  legis  Aquiliae,  procedit,  si  post  litem  contestatam  usucepit  possessor, 
quia  plenum  ius  incipit  habere  »].  Peteazycki,  Il  reddito  [Einhomnien],  voi.  II, 
7.  15.  Mentre  la  perpetuazione  dell’ obbligazione  ed  i principii  giuridici  da  essa 
derivanti  devono  la  loro  origine  agli  stricti  iuris  iudicia  e ad  una  constitutio  dei 
<■  giuristi,  le  pretese  a causa  degli  interessi  moratori  e dei  frutti  si  sono  svilup- 
pati  nei  bonae  fidei  mdicia  : fr.  32,  § 3,  D.  h.  A,  22,  1 ; fr.  24,  D.  depositi^ 
16,  3.  [Fr.  32,  cit.:  § 2)  « In  bonae  fìdei  contractibus  ex  mora  usurae  debentur. 
<:  3)  Quid  ergo  : si  et  filius  familias  et  pater  ex  persona  eius  teneatur  (sive  iussu 
« eius  contractum  est  sive  in  rem  versum  est  patri s vel  in  peculium),  cuius  per- 
« sona  circa  moram  spectabitur  ? et  si  quidem  pater  dumtaxat  convenietur,  ex 
« mora  sua  non  tenetur  : in  fìlium  tamen  dabitur  actio  in  hoc,  ut  quod  minus 
« a patre  actor  consecutus  est  filius  praestet  : quod  si  filius  moram  fecerit,  tunc 
actor  vel  eum  ipso  in  solidum  vel  cum  pati’e  dumtaxat  de  peculio  habebit  » ; 

, 24  cit.:  « sed  centra  bonam  fidem  et  depositi  naturam  est  usuras  ab  eo 

- desiderare  temporis  ante  moram »],  Come  ciò  venne  esteso  ai  legati  risulta 

da  Gaio,  Inst.  II,  § 280,  Paulus,  Seoit.  Ili,  8,  § 4 ; fr.  24  D.  de  usufructu  legato^ 
33,  2 ; fr.  34  D.  /^.  A,  22,  1.  [Gai,,  II,  § 280  cit.:  » Item  fideicommissorum  usurae 
<■  et  fructus  debentur,  si  modo  moram  solutionis  fecerit  qui  fideicommissum  de- 

< bebit  : legatoriim  vero  usurae  non  debentur:  idque  rescripto  divi  Hadriani  signi- 
<•  ficatur.  scio  tamen  luliano  placuisse  in  eo  legato  quod  sinendi  modo  relinquitur 

< idem  iuris  esse  quod  in  fideicommissis  : quam  sententiam  et  bis  temporibus 
magis  obtinere  video  » ; Paul.,  Seni,  cit.:  « Ex  mora  praestandorum  fideicom- 
missorum vel  legatorum  fructus  et  usurae  peti  possunt  : mora  autem  fieri 
videtur,  cum  postulanti  non  datur  »].  ; fr,  24  cit.  : « Uxori  fructu  bonorum 
egato  faenus  quoque  sortium,  quas  defunctus  collocavit,  post  impletam  ex 
sena  US  consulto  cautionem  praestabitur,  igitur  usuras  noniinum  in  hereditate 

^ le  ic  oium  ante  cautionem  interpositam  debitas  velut  sortes  in  cautionem  deduci 

necesse  est.  non  idem  servabitur  nominibus  ab  herede  factis  : tunc  enim  sortes 

um  axa  egataiio  dabuntur  aut,  quod  propter  moram  usuras  quoque  reddi 

7ÌonP  Li  cavebitur  »;  fr.  34  cit.  rip.  al  § 29,  n.  11].  La  delibera- 

Lza  (iic}H  iniperiale  del  1600,  § 139,  riconosceva  ingenerale  ai  creditori 

senza  distinzione  gli  interessi  moratori. 

cap.  lo  disnoL^^^^La  uL  sopra  § 29,  nota  11.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 288, 

del  4 0/  aH’annn  ' ^ danaro  producono  durante  la  mora  gli  interessi 

interessi  ma^ffion*  ^ ®y®<ìitore  per  un  altro  motivo  giuridico  può  pretendere 
mteiessi  maggioii,  questi  dovranno  essere  corrisposti  ». 


fr 
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4.  Se  il  diritto  di  far  valere  un  credito  è limitato  da  un  termine 
tinaie,  questa  limitazione  vien  meno,  se  il  debitore,  prima  che  quel  ter- 
mine giunga,  cade  in  mora  (8). 

Al  creditore  non  è vietato  di  provare  e di  far  valere  un  maggiore 
interesse  al  puntuale  adempimento,  di  quanto  gli  viene  assicurato  dalle 
svolte  regole  di  diritto.  In  particolare  egli  può  a questo  scopo  provare, 


(7)  Cfr.  più  sopra  § 29.  È controverso,  se  i debitori  del  minore  siano  obbli- 
gati a pagare  solamente  gl’interessi  del  loro  debito  dal  momento  della  scadenza, 
ovvero  se  per  la  durata  della  minore  età  sussista  la  mora  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze. La  costituzione  di  Severo,  alla  quale  rimonta  la  regola  di  diritto,  parlava 
solo  di  un  obbligo  al  pagamento  degli  interessi  : fr.  87,  § 1,  D.  de  leg.  IL  Paulus, 

libro  14,  responsorum  « quamvis  enim  constitutum  sit,  ut  minoribus  XXV 

« annis  usurae  omnimodo  praestentur,  tamen  non  prò  mora  hoc  habendum  est, 
« quam  sufficit  semel  intervenisse,  ut  perpetuo  debeantur  ».  Così  la  c.  5 Cod.,  de 
a.  e.  V.,  4,  49.  [«  Curabit  praeses  provinciae  compellere  emptorem,  qui  nactus  pos- 
« sessionem  fructus  percepit,  partem  pretii  quam  penes  se  habet  cum  usuids  resti- 
« tuere,  quas  et  perceptorum  fructuum  ratio  et  minoris  aetatis  favor,  licet  nulla 
« mora  intercesserit,  generavit  »].  In  realtà  tale  obbligo  venne  indicato  come  una 
conseguenza  della  mora  in  senso  obiettivo  ; fr.  26  D.  de  fidecommissariis  lib.  40, 

5 ; c.  3,  Cod.  in  quihus  eausis  i.  i.  r.,  2,  40.  [Fr.  26,  § 1 cit.;  « certe 

« minoribus  XXV  annis  et  in  hoc  tribuendum  est  auxilium,  ut  videatur  in  re  mora 
« esse  ; nam  qua  ratione  decretum  et  a divo  Severo  constitutum  est  in  re  moram 
« esse  circa  pecuniaria  fideicommissa,  quae  minoribus  relieta  sunt,  multo  magis  debet 

« etiam  in  libertatibus  hoc  idem  admitti »,  c.  3 cit.:  « In  minorum  persona 

« re  ipsa  et  ex  solo  tempore  tardae  pretii  solution is  recepto  iure  moram  fieri  cre- 
« ditum  est,  in  his  videlicet,  quae  moram  desiderant,  id  est  in  bonae  fidei  con- 
« tractibus  et  fìdeicommissis  et  in  legato  »].  Ben  si  potè  anche  tentare  qua  e là 
di  utilizzare  il  responso  per  casi  analoghi.  Ma  di  ciò  non  deve  farsi  gran  caso,  di 
fronte  aU’esclusione  di  una  vera  mora  nei  passi  sopra  riportati.  Altrimenti  la 
costituzione  di  Severo,  ben  giustificabile  in  sè,  acquisterebbe  un  carattere  ingiusto 
ed  esorbitante.  Riguardo  a ciò  non  può  trarci  in  errore  neanche  il  fr.  3,  § 2 D. 
de  adimendis  legatis,  34,  4,  il  quale  determina  il  ÙVindscheid  all’opinione  contraria. 
Si  tratta  in  esso  della  rettificazione  di  una  ambigua  disposizione  del  testatore, 
secondo  la  sua  presunta  volontà.  [«  Idem  dicondum  est  et  fideicommissa  here- 
« ditate  puero  data  aut,  si  ante  restitutam  decessiset,  matri  eius  relieta  : ut,  si 
« puer  ante  diem  legati  cedentem  decessisset,  matri  debeatur,  si  postea,  ad  pupilli 
« heredes  fideicommissum  transmittatur  utpote  re  ipsa  mora  subsecuta  »].  Cfr. 
BrIxVz,  voi.  II,  pag.  298,  nota  39  ; Seuffert,  Archivio^  voi.  XXXXVII,  u.  13 
(Corte  d’appello  di  Oldenburg).  Il  Cod.  civ.  gemi,  non  conosce  questo  privilegio 
del  minore. 

(8)  Fr.  3,  § 1 e 2,  D.  de  adira.  Leg..,  34,  4.  [«  Si  quis  Titio  legaverit  sic  : i Titio 
« dato  aut,  si  Titius  ante  decessorit  quam  accipiat,  Sempronio  dato  ’,  secuiidum 
« meram  subtilitatem  utrique  obligatum  vidori  heredem,  id  est  et  Soinpronio  et 
« heredi  Titii.  Sed  si  quidem  mora  Titio  ab  herede  facta  est,  ad  heredes  eius  legati 
« exactio  transmittitur  Sempronio  repellendo  : sin  autem  nulla  mora  iutorcossorit, 
« tunc  Sempronius  legatimi  accipit,  et  non  Titii  heredes.  sed  si  ante  diem 
« legati  cedentem  decesserit  Titius,  soli  Sempronio  debetur  legatum  »J.  AVinoscheid. 
voi.  II,  § 280,  nota  21. 


} 


^0  IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  [§  41-42] 

Che  iì  lìRoamento  fatto  in  tempo  di  un  debito  di  danaro  gli  avrebbe 
prodotto  maggiore  guadagno  d’interessi,  e rimosso  una  maggiore  per- 
dita, di  quanto  lo  risarciscano  gl’ interessi  di  uso  (9). 

La  mora  di  uno  dei  contraenti  non  dà  all  altra  parte,  secondo  il 
diritto  comune,  alcun  diritto  di  risoluzione,  se  non  quando  sia  convenuto, 
0 derivi  dalla  natura  del  negozio,  o sia  giustificato  dall’equità  secondo 

la  particolare  condizione  delle  cose  (10-11). 

Diversamente  dispone  il  Codice  civile.  Per  esso  il  creditore,  se  la 
prestazione  in  conseguenza  della  mora  sia  per  lui  priva  d interesse, 
può  reclamare  il  risarcimento  dei  danni  pel  mancato  adempimento, 
rifiutando  la  prestazione.  Ma  in  un  contratto  bilaterale  la  parte  non 
negligente  può  assegnare  all’altra  un  congruo  termine  per  compiere 
la  "prestazione,  dichiarando  di  rifiutare  l’accettazione  della  prestazione 
dopo  il  decorso  del  termine.  Ed  allora  è autorizzata  a domandare  il 
risarcimento  dei  danni  pel  mancato  adempimento,  od  a recedere  dal 
contratto;  la  pretesa  aH’adempimento  è esclusa.  Se  in  conseguenza  della 
mora,  ^adempimento  non  offra  alcun  interesse  per  la  parte  diligente, 
non  vi  è bisogno  della  precedente  determinazione  di  un  termine  (12). 

§ 42.  ~ Fine  della  mora. 

La  mora  del  debitore  cessa  (mora  purgatur)  (1)  : 

1 , Per  una  completa  offerta  di  pagamento,  in  tempo  ed  in  luogo 
opportuno. 

Non  fa  alcuna  differenza,  se  il  pagamento  venga  offerto  dal  debitore 
stesso  0 da  un  terzo  (2). 


(9)  Così  espressamente  la  deliberazione  della  Dieta  imperiale  del  1600,  § 139. 
Cod.  civ.  gemi.  § 288,  capov.  2*^  : « Il  far  valere  un  danno  maggiore  non  è escluso  ». 

(10)  Cfr.  Gustavo  Leumann,  L""  allargamento  delle  eonseguen%e  della  mora  del 
debitore  [Die  Ausweitung  der  debitorischen  Versugsfolge],  1891  ; Seuffert,  Archivio, 
voi.  XLVII,  n.  101  (Corte  d’appello  di  Kassel). 

(11)  Cfr.  anche  riguardo  all’arra  più  sopra  § 12. 

(12)  Cod.  civ.  germ.,  §§  286,  capov.  2®,  326  ; cfr.  anche  § 361,  sopra  al  § 35, 
nota  4. 


(1)  I giuristi  romani  più  antichi  ammettevano,  che  la  perpetuazione  del  debih 

una  volta  verificatasi  mediante  la  mora,  non  abbia  fine  con  una  posteriore  offerì 

della  i^restazione,  ma  solo  col  reale  adempimento  o con  la  condemnatio  del  deb 

tore.  Contro  di  ciò  si  dichiarò  Celso;  fr.  91,  § 3,  D.  de  verh.  ohi,  45,  1 

<'  elsus  adulescens  scribit  eum,  qui  moram  fecit  in  solvendo  Sticho  quem  pr< 

« miseiat,  posse  emendare  eam  moram  postea  offerendo  : esse  enim  hanc  qua' 

stionem  de  bone  et  aequo  : in  quo  genere  plerumque  sub  auctoritate  iuris  scienti? 

perniciose,  inquit,  erratur  ».  A lui  si  associò  Giuliano  e la  giurisprudem 
posteriore. 

(1j)  Fi.  72,  § 2,  de  solutionibus^  46,  3 [«  Sed  quid  si  ignorante  debitore  ? 
a IO  eie  itoi  eum  stipulatus  est  ^ hic  quoque  existimandus  est  periculo  debiti 


f 


t 


T 


i 


I 


4 


f 


[§  42]  SEZIONE  III  - CONTENUTO  ED  OGGETTO  DELLA  OBBLIGAZIONE  167 

Solo  quella  offerta  è sufficiente,  la  quale  abbraccia  l’intero  debito, 
come  si  è formato  in  conseguenza  della  mora.  Di  regola  vi  ò bisogno 
di  una  offerta  reale.  In  nessun  caso  bastano  le  semplici  parole  del 
debitore  finora  moroso.  L’esser  egli  pronto  all’ adempimento  si  deve 
invece  manifestare  in  fatti,  dai  quali  risulti  la  seria  intenzione  di  sod- 
disfare immediatamente  il  suo  debito. 

2.  Cessa  inoltre  di  regola  la  mora  per  l’assenso  del  creditore  alla 
sosta  del  debito.  Ciò  avviene  ad  esempio  mercè  un  contratto  di  dila- 
zione del  debito,  come  pure  mediante  una  novazione  condizionata  (3), 
od  anche  mediante  l’accettazione  di  una  cambiale  a scadenza  futura,  od 
infine  di  una  garanzia  (4-5). 


« liberatus,  qiiemadmoduni  si  quolibet  nomine  eius  servum  offerente  stipulato!' 
'>  accipere  noliiisset  »]. 

(3)  Fr.  54,  D.  de  'pactis,  2,  14  [riportato  al  § 40,  nota  3].  — In  una  nova 
zione  condizionata  si  ba  la  fine  della  mora  anche  nel  caso,  in  cui  la  nuova  obbli- 
gazione non  venga  in  essere.  Così  decise  Mabcello,  libro  20,  Digestoo'um,  fr.  72, 
§ 1,  D.  de  solutionibus,  46,  3 : « debitorem,  cum  stipulanti  creditori  sub  condi- 

cione  promisit,  non  videri  in  solutione  hominis  cessasse  »;  cfr.  fr.  14,  pr.,  D. 
novationibus ^ 46,  2 [«  ...  unde  Marcellus  et  si  post  moram  Stichus  in  condicio- 
« nalem  obligationem  deductus  sit,  purgari  moram  nec  in  sequentem  deduci  obli- 
« gationem  putat  »].  D’altra  opinione  era  veramente  Yenuleio  ; fr.  31,  pr.,  D. 
de  novationibus^  46,  2 [«  Si  rem  aliquam  dari  stipulatus  sum,  deinde  eandem 
« sub  condicione  novandi  animo  ab  eodem  stipuler,  manere  oportet  rem  in  rebus 
« humanis,  ut  novationi  locus  sit,  nisi  si  per  promissorem  steterit,  quo  inmus 
« daret.  ideoque  si  hominem  mihi  dare  te  oporteat  et  in  mora  fueris,  quo  minus 
« dares,  etiam  defuncto  eo  teneris  : et  si,  priusqnam  decederet,  cum  iam  mora 
« facta  sit,  eundem  a te  sub  condicione  stipulatus  fuero  et  servus  postea  deces- 
« serit,  deinde  condicio  exstiterit,  cum  iam  ex  stipulati!  obligatus  es  mihi,  novatio 
« quoque  fiat  »].  Yenuleio  partiva  ancora  dal  principio  più  antico  (vedi  nota  1) 
che  la  perpetuazione  una  volta  verificatasi  venga  rimossa  solo  mediante  l’ adempi- 
mento. Dunque  si  ha  solo  qui  una  reminiscenza  storica.  Nondimeno  le  opinioni 
sono  assai  divise.  Cfr.  particolarmente  il  Kniep,  Influenza  della  novazione  con- 
dizionata sulla  originaria  « obligatio  » [Einfluss  der  bedingten  Novation  auf  die 
ursprùngliche  « obligatio  »],  1860,  pag.  49,  e Eomer,  I.a  novazione  condizionata 
[Die  bedingte  Novation],  1863,  pag.  142. 

(4)  Non  può  approvarsi  l’opinione,  che  la  mora  verificatasi  contro  l’assente 
senza  interpollazione,  si  estingua  al  ritorno  di  lui.  Ciò  afferma  tra  gli  altri  il  A\^ini)- 
SCHEID,  voi.  II,  § 281,  nota  6,  appoggiandosi  al  fatto,  che  anche  la  mora  che  abbia 
avuto  luogo  in  favore  del  creditore  minore,  si  estingua  alla  maggiore  età  di  esso. 
Ma  se  anche  si  volesse  ammettere  una  vera  mora  nel  caso  della  minore  età  del 
creditore,  il  che  non  è esatto  (cfr.  sopra,  § 41,  nota  7)  pur  nondimeno  i rapporti 
non  sono  identici.  Infatti  il  diritto  del  creditore  minorenne  è un  particolare  pri- 
vilegio ; la  mora,  nel  caso  che  il  debitore  non  possa  trovarsi,  risulta  dall’essenza 
stessa  della  cosa.  Come  mai  dovrebbe  incombere  al  creditore  l’obbligo  di  tenersi 
sempre  al  corrente  sulla  presenza  o sull’ assenza  del  debitore? 

(5)  Muove  difficoltà  la  regola  frequentemente  insegnata  (per  es.  dal  AYindschi'Jd, 
voi.  II,  § 281,  nota  8)  che  : « mediante  la  cessazione  del  diritto  di  credito  non  solo 
si  opera  l’ effetto,  che  il  debitore  non  è piià  in  mora,  ma  egli  viene  con  ciò  libo- 
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L;i  luoi'jt  (*oss;i  invero 
;il  ciV(lito  continuano  ad 
del  resto  anello  rinunziare 


in  tali  casi,  ma  gli  annienti  da  essa  derivati 
esser  dovuti.  Naturalmente  il  creditore  può 
a tutte  quante  le  pretese,  che  gli  sono  prove- 


nute dalla  mora  (6). 


^ 43.  — Mora  del  creditore  (1). 

Il  ritinto  ingiustificato  di  accettare  la  prestazione  debitamente  offerta 
])one  il  creditore  in  mora.  Questa,  mora  or  editor  is  od  acci'piendi  fa 
riscontro  alla  mora  del  debitore. 

Certo  raccettazione  della  prestazione  offerta  è in  sè  un  diritto  e non 
un  dovere  del  creditore  (2).  Solo  allora  egli  potrà  quindi  esser  citato 


rato  anche  da  qneirincremento  della  sua  obbligazione,  di  già  stato  prodotto  dalla 
mora  ».  È impossibile  che  ciò  abbia  il  significato  : che  se  il  credito,  quale  si  è 
conformato  al  tempo  della  estinzione,  viene  estinto,  le  conseguenze  della  mora 
siano  anche  eliminate;  ciò  sarebbe  infatti  una  tautologia.  S’intende  piuttosto  di 
dire,  che  se  l’originario  oggetto  del  debito,  per  es.  la  quantità  di  frumento  da  con- 
segnarsi, AÙen  consegnata  ed  accettata  dopoché  il  debitore  entrò  in  mora,  il  cre- 
ditore non  può  più  far  valere  le  sue  pretese  a causa  della  mora,  per  es.,  quella 
diretta  alla  differenza  di  prezzo,  che  egli  poteva  pretendere  dal  debitore  moroso 
in  conseguenza  del  ribasso  del  prezzo  del  frumento.  Ma  ciò  è infondato.  È ine- 
satto il  richiedere  una  riserva  del  creditore,  affinchè  la  pretesa  a causa  delle  con- 
seguenze della  mora  sia  conservata  ; ancora  più  inesatto  è francamente  Passerto 
del  Mommsen,  Iog.  cit.^  che  la  riserva  si  lasci  dietro  una  naturalis  ohligatio.  Il 
debito  come  esisteva  al  momento  del  pagamento,  è piuttosto  in  tal  caso  estinto 
solo  parzialmente,  e nulla  perciò  impedisce  di  farlo  valere,  finché  ancora  non  è 
saldato.  La  cosa  sarebbe  differente  solo  quando  il  creditore  espressamente  o taci- 
tamente avesse  rinunziato  a quella  pretesa,  nell’atto  dell’accettazione  del  pagamento. 

(6)  Il  Brinz,  voi.  II,  § 274  distingue  la  « fine  della  mora  » e la  « rimozione  » 
di  essa,  per  la  quale  rimozione  la  mora  si  estingue  con  tutti  i suoi  effetti  sino 
ab  imito.  Tale  rimozione  starebbe  nel  condono  della  mora,  che  estingue  non  solo 
l’effetto  della  colpa,  ma  anche  la  colpa  stessa.  Questa  « estinzione  » noi  riteniamo 
impossibile.  La  mora  è un  fatto  che  avvenne,  e non  può  aversi  come  non  avvenuto. 

(1)  Kohler,  Aeeetta'Kione  e mora  nelV aeccttaxione  [Annahme  und  Annahme- 
verzug]  negli  Annali  dello  Ihering-,  voi.  XYII,  n.  8 ; Schey,  Concetto  ed  essenza 
della  mora  creditoris  [Begriff  und  Wesen  der  mora  creditoris],  1884  ; Scibiidt- 
ScHARFF,  Mora  accipiendi  del  compratore  [Mora  acc.  des  Kàufers].  Francoforte, 
1891  ; Hirsch,  Per  la  revisione  della  teoria  della  mora  del  creditore  [Zur  Revi- 
sion  der  Lehre  vom  Glàubigerverzuge],  1895. 

(2)  Ciò  viene  accentuato  dal  Kohler,  loc.  cit.,  specialmente  pag.  267  sgg.  ; e* 
a dir  vero,  con  fondamento.  Però  lo  stesso  Trib.  Imp.  comm.  voi.  XI,  pag.  155, 
in  conlormità  delle  prime  istanze,  ha  condannato  il  padrone  di  una  fabbrica,  il 
quale  aveva  conchiuso  con  un  imprenditore  un  contratto  per  la  trasformazione 

0 e sue  stufe  di  calce,  a consegnare  a quest’ altimo  « le  stufe  non  ancora  tras- 
tormate,  perché  fossero  trasformate  secondo  il  sistema  di  lui  .>.  Ma  a ciò  il  padrone 
negozio  non  era  tenuto,  bensì  solo  al  pagamento  del  compenso  convenuto  per 

pros  azione  a lui  dovuta,  la  cui  accettazione  o non  accettazione  dipendeva  dal 
s 0 piacimeli  o essendo  essa  stipulata  solo  a suo  favore.  Così  anche  il  Seuefert, 
Areh^v^o,  voi.  XLVI,  n.  256  (Corte  d’appello  di  Brunswick). 
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e condannato  airaccettazione  di  essa,  quando  l’abbia  assunta  come  debito, 
secondo  le  parole  ed  il  senso  del  relativo  contratto  (3).  Tuttavia  egli  non 
può  in  nessun  caso  tenere  a bada  il  debitore,  ed  accrescerne  così  la 
obbligazione.  Se  dunque  si  sottrae  alla  propria  cooperazione  al  fine  di 
sciogliere  il  rapporto  obbligatorio,  la  conseguenza  di  ciò  è un  corrispon- 
dente sgravio  della  responsabilità  del  debitore  (4). 

Per  la  mora  del  creditore  si  presuppone  (5): 

Completa  offerta  da  parte  del  debitore  (6),  al  luogo  e nel 
tempo  opportuno. 

Persino  l’offerta  del  pagamento  prima  della  scadenza  non  può 
essere  respinta,  se  il  tempo  dell’ adempimento  è stato  differito  nell’esclu- 
sivo interesse  del  debitore,  il  che  nel  dubbio  deve  ritenersi  (7). 

Di  regola,  perchè  il  creditore  entri  in  mora,  vi  è bisogno  di  una 
effettiva  offerta  (offerta  reale).  Frattanto  però  la  semplice  dichiarazione 
del  debitore  di  voler  adempire  deve  bastare,  se  il  creditore  conforme- 
mente al  contratto  debba  ancora  fornirgli  delle  più  minute  determina- 
zioni sull’ eseguimento  della  prestazione,  e tralasci  di  ciò  fare;  così 
pure  se  il  creditore  non  si  ritrovi  al  luogo  deiradempimento,  ed  una 
spedizione  a lui  diretta  dell’oggetto  dovuto,  a suo  rischio  ed  a sue 
spese,  non  sia  eseguibile,  ovvero  nei  negozi  del  rispettivo  genere  non 
usuale  ; finalmente  anche,  se  il  creditore  in  precedenza  abbia  esplicita- 
mente dichiarato,  che  non  accetterà  la  prestazione,  nè  eseguirà  una 
controprestazione,  cui  egli  nel  tempo  stesso  sia  tenuto  (8). 


(3)  Sull’ obbligo  dell’  accettazione  che  incombe  al  compratore,  cfr.  più  sotto, 
§ 97,  nota  9. 

(4)  Cfr.  Uleich,  Deposito  e derelixione  [Deposition  nnd  Dereliktion],  pag.  2 ; 
in  senso  contrario,  veramente  il  Kohler,  loc.  cit.,  pag.  279.  Vedi  anche  Schey, 
loG.  cit,,  pag.  93. 

(5)  Cfr.  fr.  72,  pr.,  D.  de  solutionibus,  46,  3:  Marcellus,  libro  20,  Digestoriim  ; 
« Qui  decem  debet,  si  ea  optulerit  creditori  et  ille  sine  iuxta  causa  ea  accipere 
« recusavit,  deinde  debitor  ea  sine  sua  culpa  perdiderit,  doli  inali  exceptione  potest 
« se  tueri,  quamquam  aliquando  interpellatus  non  solverit  : etenim  non  est  aeqniiin 
« teneri  pecunia  aniissa,  quia  non  teneretur,  si  creditor  accipere  volnissct.  qnare 
« prò  soluto  id,  in  quo  creditor  accipiendo  moram  fecit,  oportet  esse  ». 

(6)  Entra  il  creditore  in  mora,  se  un  terzo  offra  il  pagamento,  senza  averne 
ricevuto  mandato  dal  debitore?  Ciò  era  dubbio  secondo  il  diritto  comune.  Secondo 
il  Cod.  civ.  gemi.,  § 267,  capov.  2«,  il  creditore  può  rifìntare  la  prestazione  del 
terzo  solo  nel  caso  che  il  debitore  contraddica.  Negli  altri  casi  dunque  egli  entra 
in  mora. 

(7)  Una  opportuna  modificazione  è stata  disposta  dal  Cod.  civ.  gemi.,  § 299  : 
[«  Se  il  tempo  della  prestazione  non  è determinato,  o so  il  debitore  è autorizzato 
a prestare  prima  del  tempo  stabilito,  il  creditore  non  cade  in  mora,  pel  fatto  che 
egli  sia  impedito  temporaneamente  di  accettare  la  prestazione  offertagli,  salvo  che  il 
debitore  gli  abbia  in  tempo  opportuno  precedentemente  notificata  la  prestaziono  »], 

(8)  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  X,  pag.  238  ; voi.  Xlll,  pag.  59  ; Trib.  Iinp.  voi.  I, 
pag.  311  ; WiNDsoHEiD,  voi.  11,  § 345,  nota  5.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 294,  richiede 


Il  i)iRrri'o  okIjI-iK  onBrjriAZioKT  [§  43] 

•>..  I , mm-a,  del  oreditoro  consisto  pi-ocipuameiite  nel  rifiuto  del- 
p.,1,;.,*;  n,'os(azion<.,  ma  non  mono  ncIFomissione  dei  passi  che  grincom- 

l,„„„  sc'.ndo  c die  devono  precedere  la  esecuzione  del 

,„...„/,in  nel  caso  ch,‘  dal  debitore  sia-  partito  analogo  invito  (9). 


Ij’ iiidiiiii'io  (l0v'ossei‘G  ingìustificMto,  cioè  affotto  da  colpa  (10). 
Ija  colpa  ].)erò  non  deve  essere  particolarmente  dimostrata.  Deve  pre- 
siimersi  nel  caso  del  rifìuto  della  prostaziane  offerta.  Il  creditore  quindi, 


olio  la  prestazione  venga  di  fatto  offerta  al  creditore,  ma  nel  caso  del  § 295  si 
accontenta  di  ima  offertji-  orale.  Cfr.  inoltre  § 296,  che  fa  valere  anche  a questo 
rigiui-rdo  il  principio:  dics  interpdlat  prò  homine  [§  295,  cit.  : « Un’offerta  ver- 
bale del  debitore  è sufficiente,  quando  il  creditore  gli  ha  dichiarato  che  egli  non 
accetterà  la  prestazione,  o quando  per  la  effettuazione  della  prestazione  è richiesto 
un  fatto  del  creditore,  particolarmente  se  il  creditore  debba  rilevare  la  cosa.  Alla 
offerta  della  prestazione  è parificato  Ifinvito  al  creditore  di  intraprendere  subito 
l’atto  ricliiesto  § 296  : « Se  per  il  fatto  che  il  creditore  deve  compiere  è deter- 
minato il  tempo  secondo  il  calendario,  vi  è bisogno  della  offerta  solo  quando  il 
creditore  intraprenda  quel  fatto  in  tempo  debito.  Lo  stesso  vale  quando  a tal  fatto 
debba  precedere  una  intimazione,  e il  tempo  per  l’ esecuzione  di  esso  sia  determinato 
in  modo  che  dall’ intimazione  in  poi  si  possa  computare  secondo  il  calendario  ^]. 

(9)  Cfr.  c.  4 Cod.  de  usuris  pupillaribus^  5,  56  [«  ...  Yeruni  adversus  futnram 
« caliimniam  et  ut,  si  quid  ei  dobetis,  cursus  eius  inhibeatur  usurarum,  denun- 
« tiationibus  frequenter  interpositis  ad  iudicium  eum  provocate  ac,  si  rem  dissi- 
« mulatione  proferat,  actis  apud  praesidem  provinciae  factis  voluntatis  vestrae 
« rationem  declarate  : quo  facto  tam  vobis  ipsis  quam  securitate  filioriim  vestrorum 
« consulatis  »].  Ai  tempi  nostri  la  questione  è stata  particolarmente  discussa  riguardo 
a quel  negozio  assai  frequente  nel  commercio  del  ferro,  nel  quale  viene  venduta 
una  quantità  di  ferro  ad  un  cosidetto  prezzo  di  base,  col  patto  che  il  compratore 
debba  specificare  le  forme  e le  dimensioni  della  merce  da  consegnarsi,  secondo  una 
relativa  lista  progressiva  dei  prezzi.  Il  compratore,  il  quale  malgrado  dell’invito 
del  venditore  non  intraprende  la  specificazione,  entra  in  mora  ; Trib.  Irnp.,  voi.  X, 
pag.  95;  vedi  ivi  le  decisioni  del  Trib.  Imp.  comm.  e la  bibliografia  ; Oertmann, 
nell’ Arc/^mo  per  la  prat.  eiv.,  voi.  LXXXY,  n,  10.  Oramai  il  Cod.  comm.,  § 375, 
ha  regolato  l’importante  negozio  [§  375,  cit.  ; « Se  nella  vendita  d’una  cosa  mobile 
è riservata  al  compratore  la  più  precisa  determinazione  sulla  forma,  misura  o su 
simili  rapporti,  egli  è tenuto  a farla.  — Se  il  compratore  è in  mora  nell’adem- 
pimento di  quest’ obbligo,  il  venditore  può  invece  del  compratore  assumere  la  deter- 
minazione medesima,  ovvero,  conforme  al  § 326  del  Codice  civile,  reclamare  il 
risarcimento  del  danno  pel  mancato  adempimento,  o recedere  dal  contratto.  Nel 
pi  imo  caso  il  venditore  deve  partecipare  al  compratore  la  determinazione  da  Ini 
fatta,  e nel  tempo  stesso  assegnargli  un  congruo  termine  per  l’intrapresa  d’una 
diveisa  determinazione.  Se  questa  non  viene  effettuata  dal  compratore  nel  termine 
indicato,  la  determinazione  del  venditore  è decisiva  »]. 

(10)  La  colpa  è richiesta  tra  gli  altri  dal  Windsoheid,  voi.  Il,  § 345,  nota  8; 
contro  di  lui  si  dichiarano  : Kohler,  loo.  cit,,  pag.  409  ; Brinz,  voi.  II,  pag.  308  ; 

iRscir,  /oc. ^ cit.,  pag.  215.  Ma  chi  fa  dipendere  la  mora  del  debitore  dalla  colpa 
• lichiedere  tale  colpa  anche  per  la  mora  del  creditore.  Infatti  i due 

^ 1 11  1 corrono  paiallelamente.  Yedi  Schey,  loc.  cit.,  pag.  80,  cfr.  pag.  105  ; fr.  37, 

man  ah,  17,  1,  Africanus,  libro  8,  quaestionum . . . « nisi  forte  aut  per  pro- 

niissoreiii  steterit,  quo  minus  sua  die  solveret  aut  per  credi toreni  quo  minus 
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per  rimuovere  da  sè  il  rimprovero  della  mora,  deve  da  parte  sua  addurre 
i motivi  che  lo  giustifichino.  Pel  Codice  civile  la  colpa  del  creditore  non 
è richiesta. 

Malgrado  della  mora  del  creditore,  continua  a sussistere  Tobbliga- 
zione  del  debitore,  e persino  gl’interessi  continuano  a decorrere  (11), 
ma  la  sua  obbligazione  si  è attenuata: 

a)  Il  debitore  è ancora  tenuto  per  il  dolo  e per  la  colpa  grave. 
Il  rischio  dèlia  cosa  offerta  trapassa  al  creditore.  Ciò  vale  anche  per  il 
caso  di  un  debito  di  cosa  generica,  in  quanto  ciò  che  si  è ofièrto  venga 
tenuto  in  luogo  separato  (12). 


« acciperet  : etenim  neutri  eorum  frustratio  sua  prodesse  debet  ».  — Se  « fru- 
strano » nella  mora  debitoris  significa  indugio  colposo,  questa  parola  nella  mora 
creditoris^  non  può  certo  avere  un  altro  significato.  Anche  il  fi‘.  72,  pr.,  D.  de 
solutionibus ^ 46,  3 ha  qui  importanza,  in  quanto  ricollega  le  conseguenze  della 
mora  al  rifiuto  dell’accettazione  del  pagamento  « sine  iuxta  causa  ».  Un  rifiuto 
dell’accettazione  del  pagamento,  nel  quale  niun  rimprovero  possa  rivolgersi  al  cre- 
ditore, ha  evidentemente  il  suo  giusto  fondamento,  Ofr.,  nondimeno,  il  Koiilek, 
ndiV Archivio  del  Diritto  civile^  voi.  XIII,  pag.  149. 

(11)  Ciò  perchè  il  debitore  dispone  ancora  del  capitale  e può  utilizzarlo.  Solo 
nel  caso  di  un  deposito,  cessa  il  corso  degl’interessi:  fr.  28,  § 1,  D.  de  admA- 
nistratione  tutorum,  26,  7 ; c.  9,  c.  19  Cod.,  de  usuris^  4,  32.  [fr.  28,  § 1 cit.: 
« Tutor,  qui  post  pubertatem  pupilli  negotiorum  eius  adininistratione  abstinuit, 
« usuras  praestare  non  debet  ex  quo  optulit  pecuniam:  quin  etiam  iustius  mihi 
« videtur  eum  per  quem  non  stetit,  quo  minus  conventus  restitueret  tutelam, 
« ad  praestationem  usurarum  non  compelli.  Ulpianus  notai  : non  sufficit  optulisse, 
« nisi  et  deposuit  obsignatam  tuto  in  loco  ».  c.  9 cit.:  « Si  per  te  non  stetit 
« quominus  intra  tempora  praefinita  pecuniam  minorum  usurarum  solveres,  sed 
« per  tutores  filiorum  credi toris,  qui  eam  acci  pere  noluerunt,  idque  apud  iiidicem 
« datum  probaveris,  eius  temporis,  quo  per  te  non  stetisse  apparuerit,  usurae 
« maiores  non  exigentur.  quod  si  etiam  sortem  deposuisti,  exinde,  ex  quo  id 
« factum  apparuerit,  in  usuras  non  convenieris  ».  c.  19  pr.  cit.:  « Acceptam 
« mutuo  sortem  cum  usuris  licitis  creditori  post  testationem  offer  ac,  si  non 
« suscipiat,  consignatam  in  publico  depone,  ut  cursus  usurarum  legitimarum 
« inhibeatur  »].  Seuffert,  Archivio^  voi.  XLVI,  n.  175  (Corte  di  Appello  di 
Stuttgart).  Veramente  gl  interessi  moratori  non  continuano  a decorrere,  perchè 
il  debitore  non  è più  in  mora,  quando  il  creditore  è posto  in  mora.  Il  Cod.  civ. 
germ.  al  § 301  dispone  : « Il  debitore  di  un  debito  di  danaro  fruttifero  non  devo 
corrispondere  interessi  durante  la  mora  del  creditore.  Cfr.  anche  § 302. 

(12)  Fr.  5,  D.  de 'periculo  et  commodo,  18,  6;  fr.  72  pr.,  de  solutionibus,  46,  3, 
sopra  riportato  alla  nota  5 ; fr.  84,  § 3,  D.  de  leg.  I.  [Fr.  5 cit.  : « Si  per  emptorem 
« steterit,  quo  minus  ad  diem  vinum  tolleret,  postea,  nisi  quod  dolo  malo  ven- 
« ditoris  interceptum  esset,  non  debet  ab  eo  praestari.  si  verbi  gratia  amphorae 
« centum  ex  eo  vino,  quod  in  cella  esset,  venierint,  si  admensum  est,  donec 
« admetiatur,  ornne  periculum  venditoris  est,  nisi  id  per  emptorem  fiat  »;  fr.  84, 
§ 3 cit.  : « Si  cui  homo  legatus  fuisset  et  per  legatari um  stetisset,  quo  mmus 
« Stichum,  cum  heres  tradere  volobat,  acciperet,  moiduo  Sticho  exceptio  doli  mali 
« heredi  pjroderit  »].  Analogamente  il  Cod.  civ.  gorm.,  § 300:  [«  Il  debitore, 
durante  la  mora  del  creditore  devo  ri.^pondere  solo  del  dolo  e della  negligenza 
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I,)  Il  (lohitore,  dopo  unii  pi-eraess;i  conniiinazione,  può  libe- 
ru'si  d('iro'’"(dto  dm  iito,  Socoiido  il  diritto  antico  egli  poteva  senz’altro 
..‘ottailo  v^rod  alirimeiiti  abbandonaido,  e liberarsi  così  mediante  la 
dcrolizionc.  Pel  diritto  progredito  ogdi  è autorizzato  a ciò  solo  cpiando  non 
disponga,  di  altri  mezzi  più  miti,  por  sbarazzaizi  della  cosa;  dacché  il 
diritto 'non  pini  tollerare  la  frivola  distrazione  dei  beni,  od  addirittura  le 

vessazioni  (13). 

Ad  essi  mezzi  appai'tiene  il  deposito  delln  cosO;  dovuta.^  n risctiio  e 


spi'se  del  creditore,  presso  ima  autorità,  (14)  o presso  privuti. 

Eoli  ò non  meno  libero  di  vendere  Toggetto  dovirto  a rischio  e spese 
del  creditore  (la  cosiddetta  « vendita  di  proprio  arbitrio  »)  (15).  Allora 
iin  ece  deiroggctto  deve  il  lirezzo  riscosso  dalla  vendita. 

11  debitore  ha  diritto  al  risarcimento  delle  spese  e dei  danni  deri- 


_ ge  è dovuta  una  cosa  determinata  solo  secondo  il  sienere,  il  rischio 
passa  al  creditore  nel  momento  in  cui  egli  entra  in  mora,  per  non  avere  accettato 
la  cosa  offerta  »]. 

(13)  Fr.  1,  § 3,  1).  de  periculo  et  commodo^  18,  6.  Ulpianus,  libro  28,  ad 
Sabiìium  ; « Licei  autem  venditori  vel  effundere  vinum,  si  diem  ad  metiendum 
« praestituit  nec  intra  diem  admensum  est  : effundere  autem  non  statini  poteri!, 
« priusquam  testando  denuntiet  emptori,  ut  aut  tollat  vinum  aut  scìa!  futurum, 
- ut  vinum  eftunderetur.  si  tamen,  cum  posse!  effundere,  non  effudit,  laudandus 
« est  potius  ; ea  propter  mercedem  quoque  doliorum  potest  exigere...  commodius 
« est  autem  conduci  vasa  nec  reddi  vinum,  nisi  quanti  conduxerit  ab  emptore 
« reddatur,  aut  vendere  vinum  bona  fide  »,  In  modo  ancora  più  determinato 
risulta  dal  fr.  8,  D.  de  tritieo^  33,  6,  che  siffatto  getto  è un  rimedio  estremo 
ammissibile  solo  in  casi  di  necessità.  [«Si  heres  damnatus  sit  dare  vinum,  quod 
« in  doliis  esset,  et  per  legatarium  stetit,  quo  minus  accipiat.  periculose  heredem 
« facturum,  si  id  vinum  effundet  : sed  legatarium  petentem  vinum  ab  herede  doli 
« mali  exceptione  piacili!  suminoveri,  si  non  praestet  id,  quod  propter  moram 
« eius  damnum  passus  sit  heres  »].  Cfr.  ancora  Hirsch,  loe.  cit.,  pag.  18.  Secondo 
il  § 303,  Cod,  civ.  germ.,  il  debitore  obbligato  alla  consegna  di  un  fondo  è auto- 
rizzato ad  abbandonare  il  possesso,  dopo  verificatasi  la  mora  del  creditore  e dopo 
una  precedente  intimazione, 

(14)  Cfr.  più  sotto  § 01  ; Cod.  civ.  gemi.,  § 372,  periodo  1*^.  [«  Danaro,  carte- 
valori  ed  altri  titoli  di  credito,  come  pure  oggetti  preziosi,  possono  essere  depo- 
sitati dal  debitore  in  un  pubblico  ulficio  a ciò  destinato,  per  conto  del  creditore, 
quando  questi  sia  in  mora  per  l’accettazione  »]. 

(15)  Cfr.  Cod.  CIV.  gemi.,  §§  383  sgg.  [§  383:  « Se  la  cosa  mobile  dovuta 
non  è atta  al  deposito,  il  debitore  può  farla  vendere  all’incanto  nel  luogo  della 
piestazione,  nel  caso  della  mora  del  creditore,  e depositare  il  ricavato.  Lo  stesso 
\ae  nei  casi  del  § 372,  periodo  2®,  quando  sia  a temersi  il  guasto  della  cosa,  o 
la  custodia  di  essa  sia  congiunta  a spese  sproporzionate  ».  — § 372,  per.  2»  : 

^ale,  quando  il  debitore  non  possa  adempiere  o non  possa  con  sicu- 
®nip[6ie  la  sua  obbligazione,  per  altro  motivo  fondato  sulla  persona  del 

eie  1 oie,  0 m conseguenza  della  incertezza  sulla  persona  del  creditore,  che  non 
riposi  sopra  sua  negligenza  »], 
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vatigli  dalla  mora  del  creditore.  Egli  può  farlo  valere,  ritenendo  ciò 
che  deve,  ovvero  mediante  azione  (ì  6). 

La  mora  del  creditore  cessa,  quando  egli  si  dichiara  pronto  ad 
accettare  l’oggetto  del  debito.  Ma  questa  dichiarazione  ha  soltanto 
valore  pel  caso,  che  egli  nel  tempo  stesso  si  esibisca  alla  contropresta- 
zione che  gl’ incombe,  ed  al  risarcimento  del  danno  derivato  all’altra 
parte  dalla  mora  (17).  Cessa  pure  mediante  accordo  sulla  ulteriore  durata 
del  debito. 

III.  — Risarcimento  dei  danni. 

§ 44.  — Il  danno  ed  il  suo  risarcimento  in  generale  (1). 

Gli  svantaggi  che  ci  colpiscono  si  caratterizzano  come  danno, 
damnum.^  se  essi,  secondo  l’ordinario  corso  delle  cose,  o per  nulla  affatto, 
od  almeno  non  ancora,  erano  ad  aspettarsi.  Essi  possono  riferirsi  al 
nostro  patrimonio  (2)  ma  anche  ad  altri  beni. 

Perchè  il  danneggiato  possa  rimuovere  da  sè  il  danno,  e preten- 
derne il  risarcimento  dai  terzi,  occorrono  particolari  motivi.  Se  questi 
mancano,  vale  la  massima  « casus  a nullo  jjraestantar  » (3). 


(16)  Fr.  3,  D.  de  tritico,  33,  6;  fr.  38,  § 1,  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.  [fr.  38, 
§ 1 cit.  : « Si  per  emptorem  steterit,  quo  minus  ei  mancipium  traderetur,  prò 
cibariis  per  arbitrium  indemnitatem  posse  servari  Sextus  Aelius,  Frusus  dixerunt, 
quorum  et  mibii  iustissima  videtur  esse  sententia  »].  Secondo  il  Cod.  civ.  gerin., 
§ 304,  il  debitore  può  chiedere  il  risarcimento  per  le  maggiori  spese  che  egli 
dovè  sopportare  per  T offerta  rimasta  priva  d’effetto,  come  pure  per  la  custodia  e 
per  la  conservazione  dell’oggetto  dovuto. 

(17)  Fr.  18,  D.  de  perieulo  et  commodo,  18,  6.  [«  Illud  sciendum  est,  cuin 
« moram  emptor  adhibere  coepit.  iam  non  culpam,  sed  dolum  malum  tantum 
« praestandum  a venditore,  quod  si  per  vehditorem  et  emptorem  mora  fuerit, 
« Labeo  quidem  scribit  emptori  potius  nocere  quam  venditori  moram  adhibitani, 
« sed  videndum  est,  ne  posterior  mora  damnosa  ei  sit.  quid  enim  si  interpella- 
'<  vero  venditorem  et  non  dederit  id  quod  emeram,  deinde  postea  offerente  ilio 
« ego  non  acceperim  ? sane  hoc  casu  nocere  mihi  deberet.  sed  si  per  emptorem 
« mora  fuisset,  deinde,  cum  omnia  in  integro  essent,  venditor  moram  adhibuerit, 
« cum  posset  se  exsolvere,  aequum  est  posteriorem  mora  venditori  nocere  »]. 

(1)  Fr.  Mommsex,  Gontribiiti  al  dii'itto  delle  Obbligazioni  [Beitriige  zuni  Obli- 
gationenrecht]  : voi.  II,  Per  la  teoria  dell’  « id  quod  'interest  » [Zur  Lehre  vom 
Interesse],  1855;  Nussuaumer,  Sulla  misura  del  risarcimento  del  danno  [Ueber 
das  Mass  des  Schadensersatzes]  1855;  Counfeldt  — e più  tardi  il  Byck  — La 
teoria  dell’  « id  quod  interest  [Die  Lehre  vom  Interesse],  1865. 

(2)  Al  danno  patrimoniale  circoscrive  l’espressione  il  fr.  3,  I).  de  damno  infecto, 
39,  2.  Paulus,  libro  45,  ad  edietwn  : « Damnum  et  damnatio  ab  ademptiono  et 
« quasi  deminutione  patrimonii  dieta  sunt  ». 

(3)  Fr.  23,  in  fine,  I).  de  R.  /.,  50,  17.  [« animalium  vero  casus  moi- 

tesque,  quae  sine  culpa  accidunt,  fugae  servorum  qui  custodiri  non  soleiit. 
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Que4i  motivi  sono  numerosi  e di  varia  specie.  Si  può  essersi 
assunto  il  risarcimento  dei  danni  per  contratto,  come  nella  conclusione 
dei  contratti  di  assi(*urazione.  L’obbligo  del  risaicimento  può  inoltre 
essere  congiunto  immediatamente  per  legge  ad  altre  fattispecie:  tale 
Pobbliuo  deir  indennizzo  a causa,  deirespropriazione  della  proprietà  pri- 


vata pei-  pubblica  utilità. 

Ma  in  particolare  è obbligato  al  risarcimento  dei  danni  colui  che 
ci  ha  danneggiati  con  atti  od  omissioni,  e propriamente  con  sua  colpa  (4). 

Un  tale  danno  può  consistere  nel  mancato  adempimento,  o nel 
difettoso  0 ritardato  adempimento  di  contratti.  Ma  esso  può  anche  essere 


extracontrattuale. 

Da  ciò  si  vede,  come  l’obbligo  del  risarcimento  ora  è primario, 
per  es.,  pei  danni  extracontrattuali,  o nei  contratti  di  assicurazione, 

ora  è solo  eventuale,  quando  cioè  sorga  a causa  di  lesione  di  un 

obbligo  contrattuale,  ed  assicura  il  risarcimento  per  la  prestazione  con- 
trattualmente  convenuta. 

Neirultimo  caso  tale  obbligo  o subentra  senz’altro  al  posto  della 
prestazione  contrattuale,  e rappresenta  quindi  l’ interesse  principale  del 
danneggiato,  ovvero  deve  essere  soddisfatto  accanto  alla  prestazione 
principale,  dacché  questa  non  corrisponde  esattamente  al  contratto, 
essendo  incompleta  o ritardata:  interesse  accessorio. 

Il  risarcimento  di  un  danno  patrimoniale  avviene  in  vario  modo  : 
ora  più,  ora  meno  completo. 

^Nel  modo  più  efficace  si  verifica  mediante  il  ristabilimento  dello 
stato  di  cose,  quale  sarebbe  senza  il  danneggiamento  (5) 


« rapinae,  tumultus,  incendia,  aqnamm  magnitudines,  impetiis  praodonum  a nnllo 
« praestantur  -->1.  Wachter,  neW Àrch.  per  la  eie.,  voi.  XV,  pag.  117.  Sulla 

regola,  che  scrittori  precedenti  spesso  ponevano:  « casnin  sentit  doininus 

cfr.  Wachter,  loe.  ctt.  Attualmente  la  sua  attendibilità  non  viene  facilmente 
contestata. 


(4)  Il  diritto  romano  progredito  collegava  di  preferenza  T obbligo  del  risarci- 
mento alla  colpa  ; cfr.  Iherino,  Il  momento  della  colpa  nel  diritto  privato  roìnano 
[Las  Schuldmoment  im  romischen  Privatrecht],  1867.  Ma  corrisponde  alla  con- 
cezione giuridica  tedesca,  per  nulla  scomparsa  dalla  coscienza  popolare,  che  colui, 
il  quale  abbica  anche  senza  colpa  cagionato  un  danno,  sia  tenuto  ad  un  compenso 
del  danno.  Così  particolarmente,  quando  il  danno  si  ricollega  ad  una  intrapresa, 
c e osca  fuoii  del  comune.  Persino  la  condizione  patrimoniale  del  danneggiantc 
Mene,  secondo  1 equità,  presa  in  considerazione.  Su  questi  punti  di  vista,  estranei 
diritto  romano,  cfr.  Steinbach,  Il  risarcimento  del  danno  patrimo- 
^ennogensschaden],  Vienna,  1888;  Cod.  civ.  gemi.,  §§  829, 

r ivDhCHEiD,  voi.  II,  § 257,  nota  6;  vedi  anche  fr.  9 pr.,  1).  locati,  19,  2. 

domum  bona  fide  emptam  vel  funduin  locaverit  mihi  isque  sit  evictus 
0 0 ina.o  cu  j)aque  eius,  Pomponius  ait  nihilo  minus  eum  teneri  ex  con- 
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Ma  esso  non  è sempre  possibile,  e non  sempre  può  essere  doman- 
dato. Allora  si  deve  ricorrere  al  risarcimento  in  danaro  (6). 

Si  deve  in  tal  caso  applicare  o una  norma  puramente  obiettiva,  o 
subiettiva. 


1*^  Il  risarcimento  si  limita  in  alcuni 


casi  al  rimborsò 


del  valore 


obiettivo  di  un  bene  sottratto,  — ed  è il  valore  della  cosa  {vera  rei 
aestimatió)^  cioè  il  valore  che  quella  cosa  ha  sul  mercato  (7-8). 


« ducto  eì  qui  conduxit,  ut  ei  praestetiir  fruì  qiiod  conduxit  licere  piane  si 
« dominus  non  patitur  et  locator  paratus  sit  aliam  habitationem  non  miims  com- 
« modam  praestare,  aequissimum  esse  ait  absolvi  locatorem  >].  Tr.  Imp.,  voi.  XVII, 
pag.  112.  Tale  è anche  il  principio  del  Cod.  civ.  gemi.;,  cfr.  §§  249,  250.  [§  249  ; 
« Chi  è tenuto  al  risarcimento  deve  ripristinare  lo  stato  di  cose  che  sussisterebbe, 
se  non  si  fosse  verificata  la  circostanza  che  obbliga  al  risarcimento.  Se  per  la 
lesione  di  una  persona  o pel  danneggiamento  di  una  cosa  devesi  prestare  il 
risarcimento  del  danno,  il  creditore  in  luogo  del  ripristinameuto  può  reclamare 
rammentare  in  danaro  a ciò  necessario  ».  § 250;  « Il  creditore  può  fissare  all’obbli- 
gato al  risarcimento  un  congruo  termine  pel  ripristinameuto,  dichiarando  di  rifiu- 
tare tale  ripristinameuto  dopo  il  decorso  del  termine  stesso.  Dopo  il  decorso  dei 
termine  il  creditore  può  richiedere  il  risarcimento  in  danaro,  se  il  ripristina- 
mento  non  venne  in  tempo  debito  effettuato  ; la  pretesa  al  ripristinameuto  è 
esclusa  »], 

(6)  Cod.  civ.  germ.,  § 251  [«  In  quanto  il  ripristinamento  non  sia  possibile, 

0 non  sia  sufficiente  all’indennizzo  del  creditore,  l’obbligato  al  risarcimento  deve 
risarcire  il  creditore  in  danaro.  — L’obbligato  può  risarcire  il  creditore  in  danaro, 
quando  il  ripristinamento  sia  possibile  solo  con  sproporzionate  spese  »].  Il  debi- 
tore, il  quale  fu  costretto  a prestare  il  risarcimento  del  danno  per  la  mancata 
consegna  di  una  cosa  spettante  al  creditore,  per  es.  di  una  cosa  prestata  o locata, 
e da  lui  perduta,  se  la  cosa  più  tardi  vien  fuori  egli  può  chiedere  la  cessione 
della  cosa  e rispettivamente  dell’azione  diretta  ad  essa,  ovvero  la  restituzione  del 
risarcimento  ; fr.  17,  § 5,  D.  eommodati,  13,  (i;  fr.  2,  D,  de  eond.  si//e  ea?isa, 
12,  7.  [fr.  17,  § 5 cit.  : « Eem  commodatam  perdidi  et  prò  ea  pretium  dodi, 
« deinde  res  in  potestate  tua  venit  : Labeo  ait  contrario  iudicio  aut  rem  mihi 
« praestare  te  debere  aut  quod  a me  accepisti  reddcre  fr.  2 cit.:  « Si  tùlio 

« vestimenta  lavanda  conduxerit,  deinde  amissis  eis  domino  pretium  ex  locato 
« conventus  praestiterit  posteaque  dominus  invenerit  vestimenta,  qua  actiono 
« debeat  consequi  pretium  quod  dedit  V et  ait  Cassius  eum  non  solum  ex  con- 
« ducto  agere,  veruni  condicere  domino  posse  : ego  puto  ex  conducto  omnimodo 

eum  habere  actionem  : an  autem  et  condicere  possit,  (juaesitum  est,  quia  non 
« indebitum  dedit  ; nisi  forte  quasi  sino  causa  datum  sic  putamus  condici  posso; 
« etenim  vestimentis  inventis  quasi  sine  causa  datum  videtur  »]. 

(7)  Il  fr.  2,  § 13,  D.  vi  honorum  raptorum^  47,  8,  tra  gli  aìtid  pone  in  con- 
trapposto il  <•  verum  rei  pretium  » di  fronte  al  « quod,  ifiterest  ».  Lo  parole  della 
formula  « quanti  ea  res  est  » significavano  in  origine  solo  la  « vera  rei  acsti- 
matio  »;  cfr.  fr.  179,  D.  de  V.  S.,  50,  10;  fr.  193  eod.  Esse  venmu'O  frattanto 
nel  corso  del  tempo  interpretate  varie  volte  in  modo  esteso,  di  modo  che  non  di 
rado  compresero  in  se  anche  Vid  quod  interest  ; fr.  08,  D.  de  rei  vindientione, 
6,  1;  fr.  3,  § 11,  D.  uti  possidetis,  43,  17  ; fr.  4,  § 7,  D.  de  damno  in  fedo, 
39,  2 ; fr.  8,  § 2,  ratam  rem,  dO,  8 [fr.  2,  § 13  cit.  : ■■■  In  hac  actiono  intra 


ITO 


ri,  DIRITTO 


dkit/r  ofuu jo  azioni 
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•!"  |>(T  lo  |>ÌÌI  il  <l.■lmu',£;■i^ia(o  lin  il  diritto  di  sorpassare  questo 
limile,' Kali  può  preP'iidero  non  solo  ciò  che  vaiovaia  cosa  rispetto  a 


cliiuiHiiio,  mo  aiK'ora  il  | 


iiiriieohuv  valoRM'lio  ossa  aveva  riguardo  a lui. 


(^iò  costitiiisoi'  V id  (jffod  iìrtrrcst,  (*ioè  il  valore  di  un  bene  rispetto 
ad  lina  doli'i'iniiiata  jua'soiia  : la  dilbu’eiiza  ti‘a  1 averlo  e il  non  ai^erlo, 
in  rapporlo  al  suo  patriinoiiio. 

Ma  (pii  non  vtaigono  in  considerazione  sentimenti  ed  opinioni  pura- 
inont('  subii'ttivo  (b).  Questi  cosiddetti  interessi  d’affezione  riposano  su 


unmiin  utiloni  veriim  prctium  voi  qna(.lruplatiir,  non  etiam  quod  interest  » ; 
•.  179  cit.  ; <'  Iiitor  baco  verba  ‘ quanti  ea  res  erit  ’ A-el  ‘ quanti  eam  rem  esse 
])nrot  ’ lìibil  intorost  : in  utraque  eniin  clausula  placet  A^eram  rei  aestimationeiu 
liori  - : fr.  193  cit.:  < llaec  verba  ^ quanti  eam  rem  paret  esse  ’ non  ad  quod 
interest,  sed  ad  rei  aestiniationem  referuiitur  » ; fr.  68  cit.  : Qui  restituere 

inssiu-  indici  non  parot  contendens  non  posse  restituere,  si  quidem  liabeat  rem, 
marni  militari  ollìcio  iudicis  ab  eo  possessio  transfertur  et  fructuum  dumtaxat 
omnis(|ue  cansae  nomine  condemnatio  lìt.  si  vero  non  potest  restituere,  si  quidem 
dolo  fecit  qno  minus  possit,  is,  quantuin  adversarius  in  litem  sino  ulla  taxatione 
in  infinitum  iuraverit,  damnandus  est.  si  Amro  nec  potest  restituere  nec  dolo 
l'ecit  (Uio  minus  possit,  non  pluris  (|uani  quanti  res  est,  id  est  quanti  adversarii 
interfuit,  condemnandus  est.  liaec  sententia  generalis  est  et  ad  omnia  sive 
interdicta.  sive  actionis  in  rem  sive  in  personam  sunt,  ex  quibus  arbitratu  iudicis 
quid  restituitur,  locum  babot  ; fr.  3,  § 11  cit.  : « In  hoc  interdicto  condemna- 
tionis  summa  refertur  ad  rei  ipsius  aestimationem.  ‘ quanti  res  est  ’ sic  acci- 

pimus  ‘ quanti  uniuseninsque  interest  possessionem  retinere  ’ » ; fr.  4, 

7 cit.  : - In  culli,  qui  quid  eorum  quae  supra  scripta  sunt  non  curaAmrit,  quanti 
oa  res  est,  cuius  damni  intecti  nomine  cautum  non  erit,  iudicium  datur  : quod 
non  ad  quantitatem  refertur,  sed  ad  id  quod  interest,  et  ad  utilitatem  A^enit, 
non  ad  poenam  ; fr.  8,  § 2 cit.  : Si  quis  a procuratore  status  controversiam 

patiatur,  satis  accipere  debet  a procuratore,  ne  impune  saepius  prò  suo  statu 
convoniretur  et,  si  dominus  Amiiientesqiie  ab  eo  personae  ratum  non  habuerunt, 
quod  procurator  oum  in  servitutem  petierit  vel  adversus  procuratorem  ex  ser- 
vituto  in  libertatem  petitus  fiierit,  quanti  ea  res  est.  ei  praestetur,  scilicet 
Clini  de  libortate  eius  constiterit,  id  est  quanti  interfuerit  eius  de  statu  suo 
rursus  non  periclitari  et  propter  impendia,  quae  in  litem  fecerit.  sed  Labeo 
cortam  summam  comprehendendam  existimabat,  quia  aestimatio  libertatis  ad 
infinitiim  extenderetur...  .>].  Cfr.  Brixz,  voi.  II.  § 281. 

(8)  Il  semplice  A^alore  reale  deA'o  tra  l’altro  abbuonarsi  al  legatario,  quando 
testai  ore  scientemente  legò  a lui  una  cosa  altrui,  e l’erede  non  potè  acquistarla 
piozzo  moderato  : tr.  14.  § 2,  1).  de  Icg.  Ili  [«  Sed  si  cui  legatum  relictum 
est,  ut  alienam  rem  redimat  A^el  praestct,  si  redimere  non  possit,  quod  dominus 
non  \endat  A'oI  immodico  pretio  vendat,  iustain  aestimationem  iiiferat  »]. 

(9)  Fr.  33  pr.  I).  ad  legem  Aquiliam,  9,  2;  fr.  6,  I).  de  operis  servorum, 

’ legeiìi  Falcidiavi  [fr.  33  pr.  cit.:  « Si  servum  meum 

occidisti.  non  affectiones  aestimandas  esse  puto,  A’^eluti  si  fìlium  tuum  naturalem 
quis  occiderit  quem  tu  magno  emptum  velles,  sed  quanti  omnibus  vaierei, 
kox  iis  quoque  I edius  ait  pretia  rerum  non  ex  affectione  nec  utilitate  singu- 
01  um,  soi  communiter  lungi:  itaque  eum,  qui  fìlium  naturalem  possidet,  non 
co  ocup  0 loiem  esse,  (^uod  oum  plurimo,  si  alius  possideret,  redempturus  fuit, 
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tetoTSlTSr''  *'  ' ””  <iei 

Anche  pel  danno,  che  non  riguarda  il  patrimonio,  può  doversi 
prestale  il  risarcimento.  Xon  si  tratta  a dir  vero  in  tali  casi  di  una 

riparazione  economica,  ma  di  un  compenso  morale,  di  ima  soddis- 
fazione (11). 


§ — Estensione  del  risarcimento. 


Il  fondamento,  che  obbliga  alla  prestazione  dell'/6^  quod  ùiteresf, 
determina  anche  la  misura  di  questo. 

La  più  vasta  è la  responsabilità  per  la  colpa.  Si  deve  risarcire  oani 
danno,  che  ha  la  sua  causa  nella  colpa  del  danneggiante. 


« nec  illum,  qui  filiiim  alienum  possideat,  tantum  habere.  quanti  eum  patri  veii- 
c dere  posset.  in  lege  enim  Aquilia  damnum  consequimur  : et  amisisse  dicemur. 
« quod  aut  consequi  potuimus  aut  erogare  ci>gimur  .>  ; fr.  6 cit.  : « ...  Si  minor 
c annis  quinque  vel  debilis  servus  sit  vel  quis  alius,  cuius  nulla  opera  esse  apud 
< dominum  potuit,  nulla  aestimatio  fiet.  Item  voluptatis  vel  affectionis  aestimatio 
« non  habebitur,  veluti  si  dilexerit  eum  domiuus  aut  in  deliciis  babuerit  ; 
fr.  63  pr.  cit.  : « Pretia  rerum  non  ex  affectu  nec  utilitate  singuloriim.  sed  com- 
« muniter  funguntur.  nec  enim  qui  filiiim  natiiralem  possidet  tanto  locnpletior 
« est,  quod  eum,  si  alius  possideret,  plurimo  redempturus  fuisset.  sed  nec  ille. 
<-  qui  filium  alienum  possidet,  tantum  habet,  quanti  eum  patri  vendere  potest. 
« nec  exspectandum  est,  dum  vendat,  sed  in  praesentia,  non  qua  filiiis  alicuins. 
« sed  qua  homo  aestimatur.  eadem  causa  est  eius  servi,  qui  noxam  nocuit  : nec 
« enim  dehnquendo  quisque  pretiosior  fìt.  sed  nec  heredem  post  mortem  testatoris 
« institutum  servum  tanto  pluris  esse,  quo  plnris  venire  230tesr.  Pedius  scribit  : 
« est  enim  absurdum  ipsum  me  heredem  institutum  non  esse  locupletiorem.  ante- 
« quam  adeam.  si  autem  servus  heres  iimtitutus  sit.  statini  me  locniiletiorem 
« effectum.  cum  miiltis  causis  accidere  jios-^it.  ne  iiis^u  nostro  adeat  ; adijiiirit 
« nobis  certe  cum  adierit.  esse  autem  [irae^iosternm  ante  iios  Icicuiilete^  dici. 
« quam  adquisierimus  >]. 

(10)  Intorno  al  far  valere  l'interesse  altrui,  cfr.  vou  Tuhr.  L’interesse  proprio 
ed  altrui  nel  risarcimento  del  danno  per  contratto  [t.igcne>  uiid  frenlde^  Inteie^^e 
bei  Schadensersatz  aus  Vertriigen].  nella  Rivista  di  Geìixhui.  ^ol.  XX^  . pag.  j_9. 

(11)  Cfr.  Iherinu  nei  suoi  Annali,  voi.  XTIII.  pag.  59:  Lxgke.  Per  la  ie^oria 

del  risarcimento  del  danno  secondo  il  diritto  austriaco  [Zur  Lebre  ^ om  Sedia- 
densersatz  nach  òstr.  Rechte].  nella  Rivista  di  voi.  Vili.  ii.  4;  Pfafi'. 

ivi,  voi.  YIII.  n.  12,  e gli  scritti  ivi  citati.  Vedi  anche  il  Cod.  civ.  germ..  ^ loo  ; 
« Per  un  danno,  che  non  è un  danno  patrimoniale,  può  essere  richiesto  il  risar- 
cimento in  danaro  solo  nei  casi  determinati  dalla  legge  • . Cli.  ].iaiticolaimentt  i 
§ 847:  [«  Nel  caso  della  lesione  del  corpo  o della  sanità,  come  pure  nel  ca^o  delia 
Umitazionebllegale  della  libertà,  la  persona  lesa  può  reclamare  mi  equo  risarci- 
mento in  danaro  anche  pel  danno,  che  non  è un  danno  patrimoniale.  Tale  pretesa 
non  è trasmissibile  e non  passa  agli  eredi.^  salvoche  essa  sia  stata  rieonosciuta 
per  contratto,  o divenuta  pendente  in  giudizio... 

12  — Drrnburg,  Diritto  delle  obbU,jazìoni. 
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[§  45] 


1 II  concetto  del  danno  deve  prendersi  qui  in  senso  lato  (1-2). 

Esso  può  consistere  in  una  perdita  patrimoniale,  cioè  nella  distra- 
zinne  o sottrazione  di  valori,  che  già  appartenevano  al  patrimonio  del 
danneggiato  - il  cosiddetto  daninum  emei-gens 

Così  pure  può  derivare  dal  frustramento  del  guadagno,  che  dove- 
vasi ottenere,  — il  cosiddetto  lucrum  eessans.  Esso  è veramente  una 
quantità  più  o meno  problematica.  La  certezza  non  può  esser  richiesta, 
non  può  di  regola  essere  raggiunta,  ma  le  semplici  illusioni  di  un 
guadagno  neanche  vanno  considerate.  Il  diritto  non  tien  conto  delle 

fantasie. 

Il  creditore  può  pretendere  anzitutto  quel  guadagno,  ad  ottenere  il 
quale  egli  aveva  già  preso  particolari  disposizioni,  che  presentavano 
fondata  speranza  di  farlo  realizzare,  ma  che  vennero  frustrate  per  il 
danneggiamento.  Così  per  es.,  se  egli  abbia  già  venduto  ad  altri  con 
grande  vantaggio  le  merci  che  gli  sono  dovute  (3).  A prescindere  da 


(1)  Fr.  13  pr.  D.  ratam  rem,  46,  8:  «...  competit  in  quantum  mea  interfuit, 
« id.  est  quantum  mihi  abest,  quantumque  luerari  potui  » ; fr.  33,  D.  locati,  19,  2 : 
[«  Si  fundus  quem  mihi  locaveris  publicatus  sit,  teneri  te  actione  ex  conducto, 
« ut  mihi  frui  liceat,  quamvis  per  te  non  stet,  quo  minus  id  praestes  : quemad- 
« modum,  inquit,  si  insulam  aedificandam  locasses  et  soliim  corruisset,  nihilo 
« minus  teneberis.  nam  et  si  vendideris  mihi  fiindum  isque  priusquam  vacuus 
« traderetur  publicatus  fuerit,  tenearis  ex  empto  : qiiod  hactenus  veruni  erit.  ut 
« pretium  restituas,  non  ut  etiam  id  praestes,  si  quid  pluris  mea  intersit  eum 
« vacuum  mihi  tradi.  similiter  igitur  et  circa  condiictionem  servandum  puto,  ut 
« mercedem  quam  praestiterim  restituas,  eius  scilicet  temporis,  quo  fruitus  non 
« fiierim,  nec  ultra  actione  ex  conducto  praestare  cogeris.  nam  et  si  colonus  tuus 
« fundo  frui  a te  aut  ab  eo  prohibetur,  quem  tu  prohibere  ne  id  faciat  possis, 
« tantum  ei  praestabis,  quanti  eius  interfuerit  frui,  in  quo  etiam  lucrum  eius 
« continebitur  : sin  verq  ab  eo  interpellabitur,  quem  tu  prohibere  propter  vini 
« maiorein  aut  potentiam  eius  non  poteris,  nihil  amplius  ei  quam  mercedem 
« icmittere  aut  reddere  debebis,  34  : perinde  ac  latronum  incursu  id  acciderit  »]. 

(2)  Secondo  il  fr.  40  pr.  D.  de  damno  infecto,  39,  2,  colui  che  ha  interposto 

caiitio  damni  infecti  è tenuto,  nel  caso  in  cui  il  suo  edilìzio  rovini,  a prestare 

so  0 un  modico  risarcimento,  anche  se  ne  derivò  la  distruzione  di  preziosi  « tectoria  » 

0 « 'picturae  » del  vicino,  « quia  honestus  modus  servandus  est,  non  immoderata 

« cuiusque  luxuria  subsequenda  ».  Di  frequente  (cfr.  ad  es.  il  Windscheid,  voi.  II, 
s nota  2)  si  vede  in  questa  decisione  un  principio  generale,  e si  nega  in 

IVpoaq  ^ ^ 1 il  risarcimento  per  quei  danni,  i quali  sì  basano  « nel- 

-Bsso  ».  Noi  vi  troviamo  solo  una  particolarità  della  cautio  damni 
stessa  ^ rfn  comprende,  dato  il  carattere  straordinario  della  cautio 

quadri  nrezio^t  colui,  che  per  colpa  o persino  per  dolo  distrugga  dei 

pt-tutò  a”  senz’altro  chiedere  quel  guadagno,  ohe  egli  avrebbe 

per  es  una  società  ì->a  • secondo  il  normale  esercizio  dei  suoi  affari  ; 

1 B.  una  società  per  azioni  la  qual^  ottiene  il  20  »/„  di  dividendi  non  può 
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ciò  egli  può  richiedere  quanto  ognuno,  secondo  l’ordinario  corso  delle 
cose,  avrebbe  potuto  guadagnare  con  l’oggetto  dovuto  (4),  ed  in  parti- 
colare gl  interessi  usuali  di  una  somma  di  danaro  o di  altri  mezzi  di 
circolazione,  come  pure  il  nolo  usuale  di  altri  oggetti;  e ciò  senza  alcun 
riguardo  al  fatto,  se  egli  stesso  avrebbe  prestato,  ovvero  locato:  il  cosid- 
detto reddito  fittizio  (5). 

2.  L’obbligo  del  risarcimento  è inoltre  condizionato  al  rapporto  di 
causalità  tra  la  colpa  e il  danno. 

Questo  rapporto  di  causalità  non  deve  essere  necessariamente  imme- 
diato; basta  che  l’atto  colposo  o l’omissione  abbiano  cagionato  il  danno 
in  questione,  solo  per  il  sopravvenire  di  altri  eventi  : il  cosiddetto  danno 
mediato  (6-7). 


pretendere  dai  suoi  debitori  in  mora  il  20  E ciò  già  per  la  ragione,  che  essa 

poteva  altrove  procurarsi  il  relativo  danaro,  contro  1’  interesse  usuale.  Paulus, 
libro  33,  ad  edietum\  fr.  21,  § 3,  D.  de  a.  e.  z;.,  19,  1:  « Cum  per  venditorem 
« steterit,  quo  minus  rem  tradat,  omnis  utilitas  emptoris  in  aestimationem 
« venit,  quae  modo  circa  ipsam  rem  consisti!  : ncque  enim  si  potuit  ex  vino  piita 
« negotiari  et  lucrum  lacere,  id  aestimandum  est.  non  inagis  quam  si  triticum 
« emerit  et  ob  eam  rem,  quod  non  sit  traditimi,  familia  eius  fame  laboraverit  : 
« nam  pretium  tritici,  non  servorum  fame  necatorum  consequitur  » , In  senso 
analogo  ragiona  Ermogeniano,  libro  2,  iuris  epitomarum  ; fr.  20,  D,  de  'pericido 
et  commodo,  18,  6:  « Venditori  si  emptor  in  pretio  solvendo  moram  fecerit,  usuras 
« dumtaxat  praestabit,  non  omne  omnino,  quod  venditor  mora  non  facta  consequi 
« potuit,  voluti  si  negotiator  fuit  et  pretio  soluto  ex  mercibus  plus  quam  ex 
« usuris  quaerere  potuit  ».  Veramente  Ulpiano,  libro  27,  ad  edictum\  fr.  2, 
§ 8 in  fine,  D.  de  co  quod  certo  loco,  13,  4,  riguardo  alla  stima  dell’ ammontare  di 
un  debito  di  danaro  pagabile  in  un  altro  luogo  determinato,  decide  : « quid  si 
« merces  solebat  comparare  ; an  et  lucri  ratio  habeatur,  non  solius  damni  ? puto 
« et  lucri  habendam  rationem  » . Ma  qui  si  ha  una  particolare  disposizione  di  cose, 
in  quanto  si  conveniva  che  il  danaro  fosse  pagabile  in  un  altro  luogo.  Diversa- 
mente nelle  nostre  tre  prime  edizioni.  Le  opinioni  dei  moderni  scrittori  divergono 
assai  le  une  dalle  altre.  Vedine  la  classificazione  in  Arndts,  § 206,  nota  4 ; e, 
tra  i recenti,  cfr.  'Hass,  negli  Ann.  di  Ihering,  voi.  XXXVII,  pag.  460. 

(4)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 252  : « Il  danno  da  risarcirsi  abbraccia  ancho 
il  lucro  cessante.  Tale  si  considera  il  lucro,  che  poteva  essere  atteso  con  proba- 
bilità, secondo  l’ordinario  corso  delle  cose,  o secondo  le  speciali  circostanze, 
e particolarmente  secondo  le  disposizioni  e le  misure  prese  » . 

(5)  Fr.  19,  pr.  D.  de  usuris,  22,  1 : « praeterea  Gallus  Aquilius  putat,  si  vesti- 
« menta  aut  scyphus  petita  sint,  in  fructu  haec  numeranda  esse,  quod  locata  ea  re 
* mercedis  nomine  capi  potuerit  ».  Petrazycki,  Il  leddtto  [Einkommon],  voi.  II,  §13. 

(6)  Esempi  del  risarcimento  del  danno  indiretto  si  trovano  nei  seguenti  testi  : 
fr.  6,  § 4,  fr.  13  pr.,  § 2,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 ; fr.  19,  § 1,  D.  locati.  19,  2 
[fr.  6^  § 4,^  cit.  : « Si  vas  aliquod  mihi  vendidoris  et  dixoris  certam  mensuram  capere 
« V0I  certum  pondus  habere,  ex  einpto  tecuin  agam,  si  ininus  piaestes.  sed  si  vas 
« mihi  vendideris  ita,  ut  adfirmares  integrum,  si  id  integrum  non  sit,  etiain  id, 
« quod  eo  nomine  perdiderim,  praestabis  mihi  ; si  vero  non  id  actum  sit,  ut  into- 
« grum  praestes,  dolum  maluin  dumtaxat  praestare  te  debero.  Lalioo  centra  [iiitat 
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Ma  ciò  non  può  eccedere  i giusti  confini  (8).  Se  secondo  il  modo  di 
vedere  nella  vita,  la  colpa  non  appare  più  come  la  causa,  ma  solo  come 
una  lontana  occasione  del  danneggiamento,  non  sussisterà  più  respon- 


« et  illud  solimi  obsorvandimi,  ut,  nisi  in  coiitrariuni  id  actiim  sit,  omnimo do  inte- 
re grum  praestari  debeat:  et  est  veruni ■!>  ; fr.  13,  pr.^  § 2,  cit.  . « lulianus 

« libro  (luiiito  decijuo  iiiter  euin,  riiii  sciens  iiuid  aut  ignorans  vendidit,  differentiam 
« facit  in  coiidemriatione  ex  einpto  : ait  enim,  pecus  morbosum  aut  tìgnum 
« vitiosuiii  vendidit,  si  (luideni  ignorans  fecit,  id  tantum  ex  empto  actione  prae- 
« statiirimi,  quanto  mi iioris  esset  empturus,  si  id  ita  esse  scissem  : si  vero  sciens 
« reticuit  et  emptorem  decipit,  omnia  dotrimenta,  quae  ex  ea  emptione  emptor 
traxerit,  praestaturum  ei  : sive  igitur  aedes  vitìo  tigni  corruerunt,  aedium  aesti- 
c mationem,  sive  pecora  contagione  morbosi  pecoris  perierunt,  quod  interfuit  idonea 
« venisse  erit  praestaiidnm.  Quod  auteiii  diximus  ' quanti  emptoris  interfuit  non 
« decipi-  multa  continet,  et  si  alios  secum  sollicitavit  ut  fugerent,  vel  res  quasdam 
« abstulit  fr.  19,  § 1,  cit.  : ^ Si  quis  dolia  vitiosa  ignarus  locaverit,  deinde 
« vinum  effluxerit,  tenebitiir  in  id  quod  interest  nec  ignorantia  eius  erit  excu- 
« sata  : et  ita  Cassius  scripsit.  aliter  at  quesi  saltum  pascuum  locasti,  in  quo  berba 
« mala  nascebatur  : bic  enim  si  pecora  vel  deniortua  sunt  vel  etiam  deteriora 
« facta,  quod  interest  praestabitur,  si  scisti,  si  ignorasti,  pensionem  non  petes, 
« et  ita  Servio  Labeoni  Sabino  placuit  »]. 

(7)  Non  si  richiede,  ebe  si  tratti  di  avvenimenti,  ebe  si  fossero  dovuti  neces- 
sariamente verificare  in  conseguenza  del  fatto  ebe  arreca  danno.  Neanche  essi 
devono  essere  stati  prevedibili.  Trib.  Imp.,  voi.  XIII,  pag.  65.  Colui  però  che  è 
in  mora,  è tenuto  senza  dubbio  per  il  fortuito  perimento  dell’oggetto  dovuto, 
anche  se  esso  derivò  da  avvenimenti,  che  stanno  fuori  della  umana  previdenza, 
per  es.,  a causa  di  terremoto.  Diversamente  Iherino,  Il  momento  della  colpa  n. 
d.  p.  r.  [Das  Schuldmoment...],  pag.  55.  Il  fr.  43,  D.  de  a.  e.  19,  1,  daini 
addotto,  non  parla  però  di  un  avvenimento  che  non  era  da  prevedersi,  ma  d’una 
somma  straordinariamente  elevata,  alla  quale  non  si  era  pensato  nel  contratto  di 
vendita,  e la  domanda  della  quale  non  corrisponderebbe  quindi  ai  fini  del  contratto, 
[fr.  43  cit.  : « ...  de  sumptibus  vero,  quos  in  erudiendum  hominem  emptor  fecit, 
« videndum  est  : nam  empti  iudicium  ad  eani  quoque  speciem  sufficere  existimo  : 
« non  enim  pretium  continet  tantum,  sed  omne  quod  interest  emptoris  servum 
« non  evinci,  piane  si  in  tantum  pretium  excedisse  proponas,  ut  non  sit  cogita- 
« tum  a venditore  de  tanta  summa  (voluti  si  ponas  agitatorem  postea  factum  vel 
« pantomimum  evictum  esse  eum,  qui  minimo  veniit  pretio),  iniquum  videtur 
« in^  magnam  quantitatem  obligari  venditorem,  fr.  44  (cum  et  forte  idem  medio- 
« ciium  facultatium  sit:  et  non  ultra  duplum  periculum  subire  eum  oportet)...  »]. 

(8)  Sul  nesso  di  causalità  cfr.  il  Bar,  La  teoria  del  nesso  di  causalità  [Die 
Lebro  vom  Kausalzusammenbang]  nella  Rivista  di  Grììnhut,  voi.  IV,  pag.  35, 
ed  inoltre  gli  scrittori  citati  dal  Windscheid,  voi.  II,  § 258,  nota  15  ; Hass,  negli 
Annali  di  Iherino,  voi.  XXXYII,  pag.  327  ; Rumelin,  U applicaxione  dei  concetti 
di  causalità  [Die  Verwendung  der  Causalbegriffe]  neW  Archivio  per  la  pratica  civile, 
■^0  . C,  pag.  171-344.  Il  risarcimento  per  gli  atti  contrari  al  diritto  non  si  estende 
pun  0,  come  più  d uno  ritiene,  ad  ogni  danno  che  senza  di  essi  non  si  sarebbe 
veri  ica  0.  i mai  vorrebbe  tener  responsabile  il  danneggiatore  d’una  casa,  per 

anno  ^ ® S i operai  occupati  alla  riparazione  arrecarono  col  loro  furto  ? ovvero 

^ n f uomo,  per  le  malattie  che  il  medico  curante  avesse  intro- 

tto  nella  famiglia  del  ferito  ? Vangbeow,  voi,  III,  § 571,  nota  3,  pag.  39  ; fr.  62, 
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sabihta  per  esso.  È ovvio  però,  ed  è giustificato,  di  estendere  più  oltre 

la  responsabilità  nel  caso  di  dolo  e di  colpa  grave,  che  nel  caso  di 
negligenza  lieve  (9-10). 


pr.  D.  ad  legem  Aquiliarriy  9,  2 [«  Si  ex  plagis  servus  mortuus  esset  neque  id 
«.  medici  inscientia  aut  domini  neglegentia  accidisset,  reote  de  iniuria  oociso  eo 
« agitar  La  difficoltà  sta  solo  nel  trovare  i confini.  Ciò  difficilmente  può  avve- 
nire per  mezzo  di  un  principio  astratto.  Si  tratta  di  un  ragionevole  apprezzamento 
dei  fatti  in  ogni  singolo  caso.  La  distinzione  tra  « causa  » ed  « occasione  » offre 
le  espressioni  adatte  ma  apre  però  facilmente  le  porte  a malintesi.  Così  un  parere, 
nella  causa  decisa  dal  Trib.  Imp.,  voi.  YI,  pag.  9,  ritenne  che  l’ernia  inguinale 
prodottasi  in  un  operaio  dopo  la  sua  caduta  non  fosse  « causata  « dalla  caduta, 
ma  al  più  « occasionata  »,  quando  si  ammetta  che  già  dapprima  esisteva  la  dispo- 
sizione all’ernia,  per  es.  una  lacuna  nei  muscoli  della  parete  intestinale.  Se  il  perito 
si  fosse  esattamente  posta  la  questione,  cioè  quale  fosse  stata  la  causa  per  la  quale 
il  danno  si  verificò,  ben  avrebbe  dovuto  egli  trovarla  nella  caduta  dell’ operaio. 
Cfr.  anche  Trib.  Imp.,  voi.  XXIX,  pag.  120. 

(9)  Cfr.  particolarmente  Haetmann,  n^ìV  Archivio  perla  pratica  civ.,  voi.  LXXIII, 
pag.  359.  Un  esempio  si  ha  nel  fr.  13,  § 14,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 [riportato  al  § 100, 
nota  7]. 

(10)  Giammai  può  essere  domandato  il  risarcimento  del  danno  a causa  di  un 
torto,  se  questo  in  realtà  non  ebbe  per  conseguenza  un  danno.  Ciò  vale  anche  nel 
caso,  in  cui  secondo  l’ordinario  corso  delle  cose  un  danno  avrebbe  dovuto  derivarne, 
ma  non  avvenne  perchè  stornato  da  un  altro  avvenimento  sopravvenuto.  Non  ha 
quindi  fondamento  qualunque  pretesa  contro  il  marito,  il  quale  abbia  tralasciato 
le  riparazioni  necessarie  della  casa  datagli  per  dote,  se  la  casa,  la  quale  in  conse- 
guenza di  ciò  sarebbe  dovuta  necessariamente  rovinare,  sia  stata  precedentemente 
distrutta  da  un  incendio  per  caso  fortuito;  fr.  4 in  fine,  D.  de  impensls^  25,  1; 
vedi  inoltre,  fr.  11,  § 3,  fr.  15,  § 1,  D.  ad  legem  Aquiliam^  9,  2 [fr,  4,  cit.  : 
« Et  in  totum  id  videtur  necessariis  impensis  contineri,  quod  si  a marito  omissum 
« sit,  index  tanti  eum  damnabit,  quanti  mulieris  interfuerit  eas  impensas  fieri,  sed 
« hoc  differt,  quod  factarum  ratio  habetur,  et  si  res  male  gesta  est,  non  factarum 
« ita,  si  ob  id  res  male  gesta  est  : itaqua  si  fulserit  insulam  ruentem  eaque  exusta 
« sit,  impensas  consequitur,  si  non  fecerit,  deusta  ea  nihil  praestabit  »;  fr,  11, 
« § 3,  cit.  : « Celsus  scribi!,  si  alius  mortifero  vainere  percusserit,  alius  postea 
« exanimaverit,  priorem  quideni  non  teneri  quasi  occilerit,  sed  quasi  vulneraverit, 
« quia  ex  alio  vulnero  periit,  posteriorem  teneri,  qui  occidit.  quod  et  Marcello 
« videtur  et  est  probabilius  »;  fr.  15,  § 1,  cit.  : « Si  servus  vulneratus  mortifere 
« postea  mina  vel  naufragio  vel  alio  ictu  maturius  perierit,  de  occiso  agi  non  posse, 
« sed  quasi  do  vulnerato,  sed  si  manumissus  vel  alienatus  ex  vulnero  periit,  quasi 
« de  occiso  agi  posse  lulianus  ait.  Haec  ita  tam  varie,  quia  veruni  est  eum  a,  te 
« occisum  tunc  cum  vulnerabas,  quod  mortuo  eo  demum  appai uit  . at  in  supe- 
« riore  non  est  passa  mina  apparerò  an  sit  occisus.  sed  si  vulneratum  mortifere 
« liberum  et  heredem  esse  iusseris,  deindo  decessorit,  heredem  oius  agore  Aquilia 
« non  posse  »].  Anche  nel  fr.  10,  § 1,  L.  de  lego  Rhodia,  14,  2,  Paolo  presu])- 
pone  che  niun  danno  veramente  si  fosse  verificato  pel  trasbordo  [.  « Si  ea  coudi- 
« cione  navem  conduxisti,  ut  ea  merces  tuae  portarentur  easque  i.iiorces  nulla 
« nauta  necessitato  coactus  in  navem  doteriorem,  cum  id  scirot  te  fiori  nolle,  trajis- 
« tulit  et  merces  tuae  cum  ea  nave  porierunt,  in  qua  novissime  vectae  sant,  habes 
« ex  conducto  locato  cum  prior<3  nauta  actionom.  Paulus  : immo  contra,  si  modo 
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JL.  ^ 

3 Se  il  daimeg2;iato  trascura  le  precauzioni  atte  a rimuovere  il 
danno'  che  sono  in  suo  potere,  e che  manifestamente  sono  offerte  dalle 
circostanze  o persino  a bello  studio  lo  accresca,  questa  sarà  allora  la 
causa  principale  del  suo  danno.  Egli  quindi  non  ne  può  chiamare 

responsabili  i terzi  (11).  .... 

4 Gli  eventi,  pei  quali  si  è responsabili,  portano  non  di  rado 

danni  e vantaggi  al  tempo  stesso.  Allora  sorge  la  questione,  se  la 


« ea  navigatione  iitraque  navis  periit,  cuoi  id  sine  dolo  et  culpa  nautarum  factum 
« esset..  ..  »].  La  cosa  è affatto  diversa  quando  per  una  ingiustizia  siasi  di  già 
prodotto  un  danno,  e si  verifichino  ora  all’ improvviso  degli  avvenimenti,  i quali 
avrebbero  arrecato  anche  quel  danno,  se  quella  ingiustizia  non  fosse  stata  prima 
commessa.  Con  ciò  non  viene  pregiudicata  la  pretesa  una  volta  acquisita  al  risar- 
cimento del  danno.  Un  cavallo  viene,  ad  esempio,  cavalcato  a corsa  sfrenata,  ma 
prima  che  cada  morto,  viene  ucciso  dal  fulmine;  fr.  27,  § 2,  D.  de  rei  vindica- 
tione,  6,  1 ; fr.  11,  § 3,  D.  ad  legem  Aquiliam^  9,  2 [fr.  27,  § 2,  cit.  : « Si  homo 
« petitus  dolo  possessoris  deterior  factus  sit,  deinde  sine  culpa  eius  ex  alia  causa  mor- 
« tuus  sit,  aestimatio  non  fiet  eius,  quod  deteriorem  eum  fecerat,  quia  nihil  inte- 
« rest  petitoris  : sed  haec  quantum  ad  in  rem  actionem  : legis  autem  Aquiliae  actio 
« durai  »].  Non  sempre  queste  regole  vengono  formulate  in  modo  esatto.  Così  il 
Mommsen  insegna  : « che  Vid  quod  interest  non  dev’essere  prestato,  se  il  danno 
si  sarebbe  altrimenti  certamente  verificato  »;  cfr.  anche  Windscheid,  volume  II, 
§ 258.  In  senso  contrario  vedi  Yanuerow,  voi.  Ili,  § 571,  nota  2,  pag.  40  ; Brinz, 
voi.  II,  pag.  351. 

(11)  Spesso  si  afferma  che  il  danneggiatore  nulla  debba  prestare,  « se  lo  svan- 
taggio del  danneggiato  avrebbe  potuto,  con  la  debita  cura,  essere  evitato,  il  che 
soffra  eccezione  solo  nel  caso  di  danneggiamento  doloso  » . Così  il  Mommsen,  toc. 
eit\,  pag.  157,  e pag.  257  ; Windscheid,  voi.  II,  § 258,  note  17  e 18.  Ma  ciò  va 


troppo  oltre  e non  può  giustificarsi  coi  ffr.  9,  § 4 e 52  pr.  ad  legem  Aquiliam, 
9,  2 [fr.  9,  § 4,  cit.  : « Sed  si  per  lusiim  iaculantibus  servus  fuerit  occisus  Aqulliae 
« locus  est  : sed  ei  cum  ahi  in  campo  iacularentur,  servus  per  eum  locum  trans- 
« ierit,  Aquilia  cessai,  quia  non  debuit  per  campum  iaculatorium  iter  intempe- 


« stive  lacere,  qui  tamen  data  opera  in  eum  iaculatus  est,  utique  Aquilia  tene- 
« bitur  : 10)  nani  lusus  quoque  noxius  in  culpa  est  »].  A ragione  scrive  il  Eyck, 
Rapporti  ohhligatorii  [Schuldverhàltnisse],  pag.  408  : « come  mai  la  baldanza  e 
1 imprevidenza  del  danneggiante  dovrebbero  costringere  il  danneggiato  ad  affati- 
caisi,  0 magari  a prendere  delle  dispendiose  precauzioni,  al  fine  di  prbservarsi  dal 
danno  ? » . bi  deve  piuttosto,  secondo  le  circostanze  di  fatto,  decidere  dove  stia 
la^  causa  piincipale  del  danno.  Cfr.,  tra  gli  scritti  recenti,  Wendt  negli  Annali 
a?-  IflERiNG,  voi.  XXXI,  pag.  158;  Arrigo  Levison,  Stdla  compensaxione  della 
copay  Kompensation  der  C.],  Dissertazione  inaugurale  nella  Università  di 
Honn  1891  ; Jakubezky,  Osservaxioni  al  Progetto  [Bemerkungen  zum  Entwurfe], 
pag.  04  ; Pernice,  Labeone,  voi.  II,  Parte  II,  pag.  89;  e tra  le  decisioni  ripor- 
ate  dal  Seufeert,  Archivio,  vedi  voi.  XLYII,  n.  184,  voi.  XLYIIl,  n.  30  (Trib. 

§ 2ó4.  Sulla  questione  se  la  persona 
n «fr.  Seuffert,  Archivio,  voi.  XLVI, 

mio  'Rool.  ' ’ ’ ■‘^rìEMANN,  Oli  effetti  giuridici  del  rifiuto  di  un' operazione 

KlSrU  f ««er  Operation],  1893  ; e sullo  stesso  Eck, 

9 ettei  atura  [Junstisohes  Litteraturblatt],  voi.  VI,  pag.  6. 
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la  persona  cui  sono  accaduti  debba  lasciarsi  compensare  il  vantaggio 

col  danno,  e se  perciò  debba  verificarsi  una  cosiddetta  compensano 
lucn  C'um  damno. 

Di  regola  ciò  non  è ammissibile.  Però,  secondo  le  circostanze,  solo 
n risultato  finale  mostra  se  in  realtà  vi  sia  un  danno,  ed  allora  anche 
i due  fattori  devono  essere  comparati,  perchè  si  possa  parlare  di  una 
compensazione  del  vantaggio  col  danno  (12). 

5.  Per  la  misura  del  danno  è,  secondo  i principi!,  norma  decisiva 
la  diminuzione  del  patrimonio  del  danneggiato,  al  tempo  della  pronuncia 
della  sentenza. 

Tuttavia  spesso  devesi  rimontare  a tempi  passati,  nei  quali  si 
verificò  la  diminuzione  patrimoniale,  il  cui  effetto  perdura.  Particolar- 
mente, se  il  debitore  cade  in  mora,  il  creditore  può  pretendere  il 


(12)  Viene  per  lo  più  insegnato,  che  quando  dalla  stessa  ed  unica  azione  deri- 
varono danno  ed  utile,  il  danno  si  debba  risarcire  solo  in  quanto  esso  sorpassi 
il  lucro.  Così  il  Yangeeow,  voi.  Ili,  § 571,  nota  1 ; AVindscheid,  voi.  II,  § 258, 
nota  4 ; cfr.  gli  scrittori  ivi  citati.  Ma  questa  regola  non  è radicale.  Così,  per 
esempio,  sulle  pretese  di  una  vedova  per  l’uccisione  del  marito,  in  base  alla  legge 
determinante  la  responsabilità,  non  può  essere  imputata  una  pensione  vedovile, 
dovuta  da  un  istituto  di  assicurazione,  malgrado  che  l’uccisione  ebbe  per  conse- 
guenza Tacquisto  della  pensione.  11  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  50,  riconduce  ciò 
sotto  il  principio,  che  manchi  un  nesso  giuridico  tra  il  danno  ed  il  vantaggio,  e 

che  anzi  essi  abbiano  il  loro  fondamento  in  cause  differenti.  — Per  il  caso  in 

cui  il  vantaggio  e lo  svantaggio  derivino  da  atti  differenti,  il  fr.  23,  § 1,  D. 
'pro  socio ^ 17,  2,  rigetta  addirittura  la  compensano  lucri  mini  damno  ; se  nel 
fr.  10,  D.  de  neg.  gest.,  3,  5,  appare  che  sia  disposto  il  contrario,  ciò  riposa  sulle 

particolari  ragioni  che  vanno  esaminate  riguardo  alla  negotiorum  gestio  : [fr.  23 

cit.:  « Idem  quaerit,  an  commodum,  quod  propter  admissum  socium  accessit,  com- 
«.  pensar!  cum  damno,  quod  culpa  praebuit,  debeat,  et  ait  compensandum.  quod 
« non  est  verum,  nam  et  Marcellus  libro  sexto  digestorum  scribit,  si  servus  unius 
« ex  sociis  societati  a domino  praepositus  neglegenter  versatus  sit,  dominum  socie- 
« tati  qui  praeposuerit  praestaturum  nec  compensandum  commodum,  quod  per 
« servum  societati  accessit,  cum  damno  : et  ita  divum  Marcum  pronuntiasse, 

« nec  posse  dici  socio  *.  ^ abstino  commodo,  quod  por  servum  accessit,  si  dainnum 
« petis  ’ » ; fr.  10  cit.:  « Si  negotia  absentis  et  ignorantis  geras,  et  culpam  et 
« dolum  praestare  debes.  sed  Proculus  interdum  etiam  casum  piaestaie  debeie, 

« voluti  si  novuni  ncgotium,  (juod  non  sit  solitus  absens  faceie,  tu  nomine  eius 
« geras  : voluti  venales  novicios  coemendo,  vel  aliquam  negotiationem  ineundo. 

« nam  si  quid  damnum  ex  ea  re  secutiim  fuori t,  te  sequetur,  lucrum  vero  abseutem  : 

<<•  quod  si  in  quibusdain  lucrum  factum  luerit,  in  quibusdam  damnum,  absens 
pensare  lucrum  cum  damno  debet  »J.  Pfi.  Parenz,  Compensatio  luci  i cwm 
damno,  Diss.  Univ.  di  Gottinga,  1890;  Eichiioff,  Diss.  Univ.  di  Kiel,  1898. 
Cfr.  ancora  Cod.  civ.  germ.,  § 281.  [§  281  : « Se  il  debitore,  in  conseguenza  della 
circostanza  che  rendo  impossibile  la  piestazione,  ottiene  un  iisiii cimento  od  un 
diritto  di  risarcimento  per  l’oggetto  da  lui  dovuto,  il  creditore  può  reclamare  la 
consegna  di  ciò  che  il  primo  ha  ricevuto  a titolo  di  risarcimento,  ovvero  la  ces- 
sione dei  diritto  al  detto  risarcimonto 
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vaì(B‘o,  dio  Ir  (*osb  dovutn  da  cab  bI  tonipo  (ÌgIIb  idgsscI  in 
ho  Olili  in  qiiol  tonipo,  (IbIb  1b  puiituBle  prestazione,  a\Tebbe 


iiìBii’ii’ior 

inOTB,  piBOuv  .V  1 v>,  iivxcuoe 

potuto  realizzarlo,  o consorvarlo  così  durevolnieiite  (13).  Se  la  cosa,  al 
tempo 


l V V.V  ^ V>V^OCi^  eli 

della  seiiten/a.  ha  un  valore  maggiore  che  al  tempo  della  messa 
in  mora,  il  creditore  jìiiò  pretendere  anche  questo,  appunto  perchè  la 
cosa  è ancora  dovuta. 

6.  Secondo  la  procedura  del  diritto  comune,  il  danneggiato 
doveva  dimostrare  o provare  il  nesso  causale  tra  ravvenimento,  pel 
quale  era  responsabile  il  danneggiante,  e Tasserito  danno,  nei  sino-oH 
particolari.  Se  mancava  un  anello  della  catena,  la  prova  era  fallita 
Così,  malgrado  deiresistenza  di  fondate  pretese,  spesso  non  si  veniva 
in  conseguenza  della  difficoltà  della  prova,  ad  un  sufficiente  indennizzo 
del  danneggiato,  e gravi  lesioni  del  diritto  rimanevano  di  frequente 
impunite,  a detrimento  della  coscienza  giuridica  (14). 

Attualmente  il  giudice,  sulla  questione  se  un  danno  sia  sorto  ed 
a quanto  esso  ammonti,  deve  decidere  secondo  il  suo  libero  convinci- 
mento, A bilitate  tutte  le  circostanze  (15). 

i.  In  Roma,  allattoie  che  troABA'asi  di  fronte  ad  un  convenuto 
reo  di  dolo,  era  lecito  domandare  di  stabilire  unilateralmente  con 
giuramento,  iiimmcntum  in  ìifem  (16),  restensione  del  suo  danno. 
Secoudo  la  legge  di  procedura  civile  (17)  non  esiste  più  questo  diritto 
dell  attore.  Però  il  giudice  può.  secondo  il  suo  criterio,  accordare  a 
chi  produce  la  prova  la  stima  giurata  del  danno  sofferto,  anche  se  il 
convenuto  non  sia  in  colpa.  Il  giudice  deve  determinare  un  ammontare 
massmio.  al  quale  chi  giura  è vincolato. 

S.  Giustiniano  ordinò,  che  il  giudice  non  potesse  fissare  l’id 


iu  prLaa^lìnoa*'^iUeA  tVl  extracontrattuali  deve  aversi  riguai- 

pratica  ciriìe.  10  neir.4rr/nV/o  ^ler 

[DelA'olh;tÌnd4è^'soÌLui  di  da» 

materiaìi  beni  della  ritn  rnL  <?  i \4  ’ laaneanxa  di  difesa  d 

G5'  Cod.  pi^Anv!  i A ■«‘'‘feriellen  Lebeusgtiter].  ISS 

raggiunge  alcuu  iiiislioramemn'  ■’  <-’o»  hi  leggo  soltanto  non 

rotto  uso  della  libera  facoltà  ló  Suidici.  come  spesso  avviene,  non  fanno  v 

U-  11.  voi.  vili  na..  150  StcìiKoiEK.  nella  Ri  rista  del  Li-xde.  voi.  VI 

hbro4.  rf,/nfor«w:  TlnZtC  ÌKrando.  12,  3.  M.vrciasui 

' hidiciis  iu  litein  iuratur  Sed  ' ad  exhibendum  et  in  bonae  fid' 

^ iiuaiìi  iuretur  : liouit  enim  potest  praefinire  certam  suminani,  usque  a 

^^‘‘him  in  litem  iuratur,  non  deterre.  Sed  in  his  omnibus  ob  dolui 

iiiterdum  et  iu  actioue  strieU  r cnim  index  aestimat.  Pian 

Gl)  Legge  di  proc.  o.v  iurandum  est  ' 

••  s.  -S'*,  capov.  1 iu  Hne,  capov.  2. 
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qtwd  interest  oltre  il  doppio  del  valore  della  cosa  di  cui  trattasi,  sempre 
che  tale  valore  fosse  determinato  (18). 

Questo,  disposto  è oggi  abolito. 


— Pena  convenzionale. 


§ 46.  — Concetto.  Principii  fondamentali  (1). 

Pena  convenzionale  è una  prestazione  convenuta  in  pena  dell’ina- 
dempimento 0 dell  incompleto  o non  puntuale  adempimento  di  una 
promessa. 

1.  La  pena  convenzionale  appartiene  al  gruppo  delle  clausole 
contrattuali,  che  miravano  ad  assicurare  il  pronto  adempimento  del 
contratto,  me  diante,  svantaggi  minacciati  al  debitore  negligente  Essa  è 
affine  alla  riserva  di  una  lex  commissoria  pel  mancato  pagamento  del 
prezzo  della  vendita,  dello  sfratto  del  conduttore  pel  mancato  adem- 
pimento dei  suoi  obblighi  derivanti  dalla  locazione,  come  pure  alla 
riserva  del  diritto  della  disdetto  del  mutuo,  nel  caso  del  non  pun- 
tuale pagamento  degl’interessi.  Yi  ha  però  una  differenza  sostan- 
ziale. Quelle  riserve  hanno  per  iscopo  la  soppressione  del  rapporto 
giuridico  in  danno  del  debitore;  ma  la  pena  convenzionale  costituisce 
una  nuova  obbligazione,  pel  caso  della  mancata  osservanza  della  pro- 
messa principale  (2). 


(18)  C.  un.  Cod.,  de  sententiis^  quae  prò  eo  quod  interest  prof eruntur , 7,  47. 

« lustinianus Sancimus  itaque  in  omnibus  casibus  qui  certam  habent  quan- 

« titatem  per  naturam  velati  in  venditionibus  et  locationibus  et  omnibus  con- 
« tractibus,  hoc  quod  interest  dupli  quantitatem  minime  excedere  ; in  aliis  autom 
« casibus,  qui  incerti  esse  videntur,  iudices,  qui  causas  dirimendas  suscipiunt 
« per  suam  subtilititatem  requirere,  ut  quod  re  vera  inducitur  damnum,  hoc  rsd- 
datur  ».  Sulla  questione,  se  tale  determinazione  sia  già  abolita  secondo  la  Legge 
di  proc.  civ.,  cfr.  le  nostre  precedenti  edizioni. 

^j^UENFELDT,  hcu  pena  convenzionale  e pena  o risarcimento  del  danno  ? 
[Ist  die  Konventionalstrafe  Strale  oder  Ersatzleistung  ?],  18S5  ; Neitelblaut, 
Il  contratto  di  pena  [Der  Strafvertrag]  Ludwigslust,  1886;  Seelee,  Perla  teoria 
della  pena  convenzionale  [Zur  Lehre  von  der  Konventionalstrafe],  1891  , Peroa- 
MENT,  Pena  convenz,ionale  ed  id  quod  interest  [Konventionalstiate  und  Interesse], 
1896^  SiboREN,  Sidla  pena  convenzionale  e sulle  clausole  penali  dei  documenti 
franchi  [Ueber  die  Konventionalstrafe  und  die  Strafclauseln  der  frii.nkischen 
Urkunden],  1896  ; Specka,  La  pena  convenzionale  [KStr,],  Dissertazione  inau- 
gurale Univ.  di  Berlino  1896. 

(2)  Fr.  13,  § 26,  D.  de  actioiiibiis  empii  venditi,  19,  1 : [«  Ibidem  Papinianus 
« respondisse  ' so  refert.  si  convenent,  ut  ad  diem  pretio  non  soluto  venditori 
<■;  duplum  praestaretiir,  in  fraudem  constitiitiouum  videii  adiectum,  quod  usuram 
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[§  46] 


Onesta  promessa  principale  non  deve  necessariamente  essere  fornita 
di  aime  (3^.  Ma  non  può  urtare  contro  rordinamento  giuridico  ed  i 

buoni  costumi  (4).  , . p a-  ^ 

^ La  nona,  convenzionalo  ha  la  forma  di  una  obbligazione  con- 

diziona7a.  Si  promettono  per  es.,  100  marchi  per  ogni  giorno  di  ritardo, 
se  le  macchine  promesse  non  sono  consegnate  nel  giorno  stabilito. 
Essa  quindi,  secondo  il  suo  tenore,  dovrebbe  senz'altro  scadere,  al  man- 
cato adempimento  della  promessa  principale.  Ma  però  il  suo  scopo  è solo 
quello  di  esercitare  una  pressione  sul  debitore,  per  indurlo  ad  eseguire 
radempimento  : e con  ciò  sarebbe  inconciliabile  una  interpretazione 
così  rigorosa.  Perciò  la  pena  non  scade,  se  motivi  estranei  al  debitore 
ed  alla  sua  persona  hanno  causato  la  mancata  prestazione  per  cui  fu 
convenuta  la  pena  (5).  Airincontro  non  si  andò  tanto  oltre  da  far 
dipendere  la  pena  dalla  colpa  del  debitore.  Se  perciò  il  debitore 
muore  prima  del  termine  del  pagamento,  senza  eredi,  s’incorre  nella 
pena,  malgrado  che  non  si  possa  parlare  qui  di  mancato  adempimento 
colposo  (6).  Nel  rimanente  bisogna  distinguere: 


« legitimam  excedit  : diversamqiie  causam  commissoriae  esse  ait,  cum  ea  specie, 
« inquit,  non  faenus  illicitum  contrahatur,  sed  lex  contraetni  non  improbata 
« dicatnr  »]. 

(3)  Appartiene  qui  specialmente  il  caso  in  cui  l’ obbligazione  principale  non  sia 
fornita  di  azione,  per  mancanza  di  un  interesse  pecuniario. 

(4)  Fr.  61,  D.  de  verb.  obi..  45,  1 ; fr.  134  pr.,  D.  eod.  [fr.  61  cit.:  « Stipu- 
« latio  hoc  modo  coocepta  : ^ si  heredem  me  non  feceris,  tantum  dare  spondes  ? ’ 
« inutilis  est,  quia  centra  bonos  mores  est  haec  stipulatio  » ; fr.  134  cit.:  « Titia, 
« quae  ex  alio  fìlium  habebat,  in  matrimonium  coit  Gaio  Seio  habenti  filiam  : et 
« tempore  matrimonii  consenserunt,  ut  fìlia  Gai  Sei  filio  Titiae  desponderetur,  et 
« interpositum  est  instrumentum  et  adiecta  poena,  si  quis  eorum  nuptiis  inipe- 
« dimento  fuisset  : postea  Gaius  Seius  constante  matrimonio  diem  suum  obiit  et 
« fìlia  eius  noluit  nubere  : quaoro,  an  Gaii  Seii  heredes  teneantur  ex  stipulatione. 
« respondit  ex  stipulatione,  quae  proponeretur,  cum  non  secundum  bonos  mores 
« interposita  sit,  agenti  exceptionem  doli  mali  obstaturam,  quia  inhonestum  visum 

est  vinculo  poenae  matrimonia  obstringi  sive  futura  sive  iam  contracta  »]. 

Cfi . anche  Cod.  civ.  gorm.,  § 344.  [«  Se  la  legge  dichiara  inefficace  la  promessa 

di  una  prestazione,  anche  il  patto  di  una  pena  pei  caso  del  mancato  adempimento 

della  piomessa  è inefficace,  persino  quando  le  parti  hanno  conosciuto  l’inefficacia 
della  promessa  »]. 

(5)  Fr.  69  D.  de  verb.  obi.,  45,  1.  Ulpianus,  libro  6,  ad  edictum  : « Si  homo 
moi  uus  sit,  sisG  non  potest  nec  poena  rei  impossibilis  committetur,  quemad- 

« niodum  si  quia  Stichum  mortuum  dare  stipulatus,  si  datus  non  esset,  poenam 

deve  dimostrare  la  liberazione  per  tali  motivi.  Trib. 
' 1 ’ Gfi'.  W.  Mann,  OccoTTe  per  la  reali%xa%ione  della  pena 

Zfe  V [Gehort  zuf  Yerwirkung  der  Konventional- 

Gottinga  1890  ^ ^^^P^^^hteten  ?],  Dissertazione  inaugurale  Università  di 

« sub  ^enapecunil*prmisM^^^  edictum:  «Ad  diem 

t ante  diem  mortuo  promissore  committetur  poena, 
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a)  Se  Tobbligazione,  alla  quale  è congiunta  la  pena,  consiste 
in  atti,  che  devono  essere  prestati  sino  ad  un  determinato  termine  la 
pena  scade  con  1 infruttuoso  decorso  del  termine  (7). 

b)  Se  era  convenuto  un  termine  per  la  prestazione,  s’incorre 
nella  pena  col  decorso  di  esso  (8). 


« licet  non  sit  hereditas  eius  adita  ».  Cfr.  fr.  9,  D.  de  nautico  faenore,  22  2. 
[«  Si  traiecticiae  pecuniae  poena  (nti  solet)  promissa  est,  quamvis  eo  die,  ^qui 
« primus  solvendae  pecuniae  fuerit,  nemo  vixerit,  qui  eam  pecuniam  debWot, 
« tamen  perinde  committi  poena  potest,  ac  si  fuisset  heres  debitoris  »].  La  pena 
convenzionale  è anche  dovuta  quando  F adempimento  non  ha  avuto  luogo  in  con- 
seguenza dell’apertura  del  fallimento  contro  il  debitore.  Trib.  Imp.,  voi.  XXL 
pag.  51.  Il  WiNDSCHKii)  - voi.  II,  § 285,  nota  10  - afferma  che  l’impossibilità 
dell  adempimento  esente  da  colpa,  liberi  dalla  pena,  ma  non  già  la  impossibità, 
anche  senza  colpa,  dell’adempimento  in  tempo  debito.  Nel  dubbio  egli  ritiene  che 
debba  ammettersi,  che  la  pena  debba  in  ogni  caso  assicurare  il  creditore  contro 
gli  svantaggi  del  ritardato  adempimento.  Ma  ciò  è privo  di  fondamento.  Se  l’in- 
dugio dell’adempimento  ha  la  sua  causa  nella  forza  maggiore,  come  per  es.  se  per 
la  guerra  o per  la  rivolta  sono  intercettate  tutte  le  vie  di  comunicazione,  sulle 
quali  il  fabbricante  poteva  far  trasportare  le  macchine  promesse  per  un  tempo 
determinato,  non  è punto  corrispondente  all’  essenza  della  pena  e nemmeno  alla 
presunta  intenzione  dei  contraenti  di  gravare  il  fabbricante  con  la  pena  conven- 
zionale. Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 339,  s’incorre  nella  pena  quando  il  debi- 
tore entra  in  mora.  Con  ciò  viene,  secondo  i principi],  richiesta  la  colpa  del 
debitore,  cfr.  § 285.  Diversamente  nel  caso  che  la  prestazione  dovuta  consista  in 
una  omissione. 

(7)  Fr.  23,  D.  de  ohi.  et  act.,  44,  7;  c.  12,  Cod,  de  conto',  et  cooromi.  stipulai. 
8,  87.  [fr.  23  cit.:  « Traiecticiae  pecuniae  nomine,  si  ad  diem  soluta  non  esset, 
« poena  (uti  adsolet)  oh  operas  eius  qui  eam  pecuniam  peteret  in  stipulationem 
« erat  deducta  : is  qui  eam  pecuniam  petebat  parte  exacta  petere  desierat,  deinde 
« interposito  tempore  interpellare  instituerat.  consultus  respondit  eius  quoque 
« tempori s;  quo  interpellatus  non  esset,  poenam  peti  posse  ; amplius  etiamsi 
« omnino  interpellatus  non  esset  : nec  aliter  non  committi  stipulationem,  quam 
« si  per  debitorem  non  stetisset,  quo  minus  solveret  : alioquin  dicendum  et  si 
« is,  qui  interpellare  coepisset,  valetudine  impeditiis  interperllare  desisset,  poenam 
« non  committi.  de  ilio  sane  potest  dubitar!,  si  interpellatus  ipse  moram  fecerit, 
« an,  quamvis  pecuniam  postea  offerat,  nihilo  minus  poena  coinmittatui  . et  hoc 
« rectius  dicitur.  nani  et  si  arbiter  ex  compromisso  pecuniam  ceito  die  daie  iiis- 
« serit  ncque  per  eum,  qui  dare  iussus  sit,  steterit,  non  comn\itti  poenam  lespondit...» 
c.  12,  Cod.  cit.  : « Magnani  legum  veterum  obscuritatem,  quae  protrahendarum 
« litium  maximam  occasionem  usqiic  adhu(^  praebobat,  amputantes  sancimus,  ut, 
« si  quis  certo  tempore  facturiun  so  ali([uid  voi  datuium  so  stipuletui  voi  (piao 
« stipulator  volili  promisorit  et  addidorit,  quod,  si  statuto  tomporo  minimo  haec 
« perfecta  fuerint,  certam  poonam  dabit,  sciat  mniinio  posso  ad  ovitaudam  poenam 
« adicere,  quod  nullus  eum  admonuiti  sod  otiani  cifra  ullam  admonitionom  eidem 
« poenae  prò  tenore  stipulationis  hot  obiioxius,  ciun  oa  ([uao  piomisit  ipso  .n 
« memoria  sua  servare,  non  ab  aliis  sibi  manilostaii  poscoio  dobcat  »|. 

(8)  Ti'a  i giuristi  j-omaiii  ora  controverso,  se  nella  pmia  convenzionalo  s’incorra 
già  nel  tempo,  in  cui  |)uò  con  sicurezza,  provedei'si,  elio  la  prostaziom'  pi'omessa. 
per  es.  la  odilicaziono  di  una  casa,  inni  può 


111  essere  effettuata  nel  termino  lissato. 
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[§  46] 


,•)  So  niiiiiclti  mia  tale  deterniiiiaziono  di  tempo,  la  pena  scade 
di  logola,  solo  (piando  un  invito  del  creditore  restò  inosservato  (9). 


,^iò  afferma  il  fr  113  pr.,  D.  de  verh.  obi.,  45,  1 ; negano  i ffr.  124,  D.  eod., 
IO  S 1 D.  si  guis  eaut.,  2,  11.  [fr.  113  cit.  : «...  non  sino  causa  distinguendum 
« èst  interesso,  utrum  por  promissorem  mora  non  fuisset,  quo  minus  opus  ante 
< kalondas  Tunias  ita,  uti  stipulationo  comprehensum  erat,  perficeretur,  an,  cum 
« iam  opìis  offici  non  possot  ante  kalend.as  lunias,  stipulator  diem  in  kalendis 
<<  Àu'Tustis  protnlis.sot.  nani  si  tum  diem  stipulator  protulit,  cum  iam  opus  ante 
kalondas  Iimias  offici  non  potorat,  puto  poonam  esso  commissam  neo  ad  rem 


« Ivi 
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rtiiiGrOj  nlì(][nod  tGiiipiis  jiDtG  IvcilGiidtis  lunicis  fiiit,  t^u.o  stipnl3,tor  oon 

dGsidGraverit  id  auto  kalGiidas  lunias  offici,  id  est  quo  non  est  arbitratus  ut 

« llorot  quod  fiori  non  poterat et  propomodum  etiain  si  ante  kalendas  lunias 

« futiiruin  esse  coepit  opus  auto  diom  offici  non  posse,  poena  commissa  est 
fr.  rJ4  cit.:  « 'Insirlam  intra  bionnium  ilio  loco  aedifìcari  spondes ? \ante  finem 
« bienni  stipulatio  non  coinmititur,  quamvis  reus  promittendi  non  aedificaverit 
<«  ot  tantum  residui  temporis  sit,  quo  aedificium  extrui  non  possit  ; neque  enim 
<•  stipulationis  status,  cuius  dies  certus  in  exordio  fuit,  ex  post  facto  rnutatur. 
« idque  et  in  stipiilatione  iudicio  sistendi  causa  facta  placiiit,  scilicet  ut  ante 
« diem  stipulatio  non  committatur,  si  certum  esse  coeperit  parere  stipulationi 
« residuo  tempore  non  posse  ».  fr.  10,  § 1 : « Homo  sisti  promissus  ante  diem 
<«  dolo  promissoris  periit  : corto  iure  utiinur  non  ante  poenam  peti  posse,  quam 
« dies  yenerit  : tota  enim  stipulatio  in  diem  collata  videtur  »].  La  seconda  opi- 
nione è quella  dei  giuristi  posteriori,  ed  è la  più  corrispondente  al  contratto. 

Cfr.  IvoiiLEu,  nelV Archiv.  per  la  prat,  civ.,  voi.  LXXXIY,  pag.  29.  11  Cod.  civ. 
gemi,  lascia  la  questione  indecisa. 

(9)  L’intenzione  delle  parti  può  essere  anche  stata  che  la  pena  convenzionale 
sia  dovuta  quando  il  debitore  non  abbia  prestato  in  un  congruo,  modico,  termine. 
Lo  sentenze  dei  giuristi  romani,  riguardo  all’  interpretazione  delle  relative  clan-, 
sole  contrattuali  si  discostano  lo  une  dalle  altre  : cfr.  fr.  24  : D.  quando  dies 
legatorum  cedat,  36,  2,  ma  però  anche  il  fr.  19  pr.,  D.  eoe?.;  fr.  1,  D.  de  penu 

legata^  33,  9;  fr.  115,  § 2,  D.  deverb.  obl.^  45,  1.  [fr.  24,  D.  cit.:  « Si  penum 

« heres  dare  damnatus  sit  vel  fundum  et,  si  non  dedisset,  decem,  ego  accepi  et 
« penum  legatam  et  translatam  esse  in  decem,  si  noluorit  penum  heres  dare,  et 
<:  tunc  pecuniam  deberi,  cum  interpellatus  fundum  non  dedisset,  et,  si  interea 
« decesserit  legatarius,  tunc  horedi  eius  non  nisi  fundum  deberi,  namque  cum 
dictum  est  : ‘ at  Publicius  fundum  dato  ’,  perfectum  est  legatum  et  cum  dicit: 
si  non  dederit,  centum  dato  sub  condicione  fundi  legatum  ademptum  videri 
eo  casu,  quo  centum  debori  coeperint.  quorum  quia  condicio  vivo  legatario  non 
<'  exstiteiit,  forte  quia  interpellatus  heres  non  sit,  evenit.  ut  ademptio  nihil  egerit 
un-  iquc  legatum  duravorit  ».  fr.  19  cit.:  « Cimi  sine  praefìnitione  temporis 
Gj^a  uin  ita  datum  fuerit  : • uxori  meae  penum  heres  dato  : si  non  dederit 
cen  um  f ato  , unum  legatum  intellegitur  centum  et  statim  peti  potest,  penoris 
n tantum  pertinet,  ut  ante  litem  contestatam  tradita  peno  heres 

rlqvAV^^  ^ ’ V \ Uxori  suae  in  annos  singulos  penoris  aliquid  heres 

« neiinq^^wlf  dedisset,  nummos  dare  damnatus  est  : quaeritur,  an 

« stetur  fnno^  ^ possit  an  vero  solummodo  sit  in  praestatione  et,  si  non  prae- 
« sltls  semel  penus  sit  legata,  non  per 

« storum  anud  Tnl*  ^ Bt  et  Marcellus  libro  trigesimo  nono  dige- 

« vero  et  neti  P^’^ostatione  esse  dumtaxat  penum,  quantitatem 

et  peti  posse,  habebit  ig.tur  heres  oblatioiiem  tamdiu,  Vamdiu  lis  cum  eo 
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d)  Se  con  la  pena  convenzionale  vennero  assicurate  delle 
ommissiom,  s incorre  nella  pena  quando  si  contravviene  (10). 

Di  regola  la  pena  convenzionale  scade  per  intero,  quando  la  pro- 
messa principale  non  sia  adempiuta  anche  solo  parzialmente.  Natural- 
mente può  essersi  altrimenti  convenuto  (11). 


C de  pecunia  contestetur,  nisi  forte  aliud  tempus  vel  mente  vel  verbis  testato! 
« praestituit.  quod  si  in  annos  singulos  penus  legata  sit,  per  singulos  annos  peniis 
« adirne  poterit  praestari,  si  minus,  summae  per  singulos  annos  petentur.  quid 
« ergo,  SI  una  summa  legata  sit  et  primo  penus  non  sit  praestita  ? utrum  tota 
« summa  debeatur,  quasi  toto  penoris  legato  transfuso,  an  vero  quantitas  primi 
« anni  aestimatioiiis  sola  sit  translata,  dubitar!  potest.  puto  tamen  sic  voluntateni 
« sequendam  testatori s,  ut  tota  summa  ilico,  postquam  cessaverit  heres.  dare 
« penum  uxori,  praestetur  herodis  indevotione  coercenda  »;  fr.  115,  § 2 cit.  : 
« Itein  si  quis  ita  stipuletur  : ‘ si  Pampliilum  non  dederis,  centum  dari  spondes  ? ’ 
« Pegasus  respondit  non  ante  committi  stipulationem,  quam  desisset  posse  Pam- 
« philus  dari.  Sabinus  autem  existimabat  ex  sententia  contrahentium,  postquam 
« homo  potuit  dari,  confestim  agendum  et  tamdiu  ex  stipulatione  non  posse  agi, 
« quamdiu  per  promissoreni  non  stetit,  quo  minus  hominem  daret,  idque  defen- 
« debat  exemplo  penus  legatae.  Mucius  etenim  heredem,  si  dare  potuisset  penum 
« nec  dedisset,  confestim  in  pecuniam  legatam  teneri  scripsit,  idque  utilitatis 
« causa  receptum  est  ob  defuncti  voluntatem  et  ipsius  rei  naturam.  itaque  potest 
« Sabini  sententia  recipi,  si  stipulatio  non  a condicione  coepit,  voluti  ‘ si  Pam- 
« philum  non.  dederis,  tantum  dare  spondes?’,  sed  ita  concepta  sit  stipulatio: 
« ‘ Pamphilum  dari  spondes?  si  non  dederis,  tantum  dari  spondes?  ’ quod  sine 
« dubio  veruni  erit,  cum  id  actum  probatur,  ut,  si  homo  datus  non  fuerit,  et 
« homo  et  pecunia  debeatur.  sed  et  si  ita  cautum  sit,  ut  sola  pecunia  non  soluto 
« homine  debeatur,  idem  defendendum  erit,  quoniam  fuisse  voluntas  probatur, 
« ut  homo  solvatur  aut  pecunia  petatur  »]. 

(10)  Fr.  122,  § 6,  D.  de  verb.  obi,,  45,  1.  [«  Duo  fratres  hereditatem  inter 
« se  diviserunt  et  caverunt  sibi  nihil  se  centra  eam  divisionem  facturos  et,  si 


« centra  quis  ■ fecisset,  poenam  alter  alteri  promisi!  : post  mortem  alterius  qui 
« supervixit  petit  ab  heredibus  eius  hereditatem  quasi  ex  causa  fìdeicommissi 
« sibi  a patre  relieti  debitani  et  adversus  euni  pronuntiatum  est,  quasi  de  hoc 
« quoque  transactum  fuisset  : quaesitum  est.  an  poena  coinmissa  esset.  respondit 
« poenam  secundum  ea  quae  proponuntur  commissam  »].  Così  puie  secondo  il 
Cod,  civ.  germ.,  § 339.  [[«  Se  il  debitore,  pel  caso  che  una  sua  obbligazione  non 
venga,  o non  venga  debitamente  adempiuta,  promette  al  creditore  il  pagamento  di 
una  somma  di  danaro  come  pena,  incorre  nella  pena,  qaando  egli  entia  in  moia. 
Se  la  prestazione  dovuta  consiste  in  una  omissione,  la  pena  s’incorre  con  l’atto 
contrario  »].  Ma  in  conformità  del  concetto  della  pena  convenzionale,  1 atto  con- 
trario dev’essere  conscio  e liberamente  voluto.  v -*  -i  n 

(11)  Fr.  47  D.  de  aet.  empii  venditi,  19,  1 ; cfr.  però  acche  fr.  9,  ^ 1,  1). 
si  quis  caution,  2,  11.  [fv  47  cit.:  «Lucius  Titius  accepta  pecunia  ad  niaterias 
« vendendas  sub  poena  certa,  ita  ut,  si  non  mtegras  repraostaverit  intra  statata 
« tempora,  poena  conveniatur,  partim  datis  materiis  decessiti  cum  igitur  testator 
« in  poenam  commisent  neque  heres  ems  roliquam  matcriam  exhibuerit,  an  et 
« in  poenam  et  in  usuras  conveniri  possit,  praesertim  cum  emptor  mutuatus 
« pecuniam  usuras  gravissmias  expedit  ? Paulus  respondit  ex  contractii,  de  quo 
« quaeritur,  etiam  horedem  venditoris  m poenam  convenm  posse,  in  actione 
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[§■  46] 


3 II  creditore  non  deve  licevere,  mediante  la  pena  conven- 
zionale^’una  doppia  prestazione.  A questo  riguardo,  bisogna  distinguere: 
’ a)  La  pena  convenzionale  deve  assicurare  contro  l’indugio 
della  prestazione  principale,  o contro  possibili  vizi  di  essa.  Allora 
essa  può  venir  reclamata  accanto  alla  prestazione  principale  (12),  ma 
if  creditore  in  questi  casi  non  può  esigere  ì’id  quod  interest  per  l’in- 
du°-io  0 pei  vizi,  oltre  la  pena  convenzionale  (13). 

b)  La  pena  convenzionale  si  è convenuta  riguardo  all’ina- 
denipimento  della  promessa  principate.  In  tal  caso  non  si  possono 
insieme  esigere  la  pena  e la  prestazione  (14). 

Nondimeno^  dopoché  por  una  dolio  protoso  siasi  intontata  l’azione, 
0 sia  stata  sodisfatta,  si  può  chioderò  il  possibile  supero  dell’altra 
pretesa  (15). 


« quoque  ex  ernpto  officio  iudicis  post  moram  intercedentem  usiirarum  pretii 
^ rationeni  haberi  oportere  ».  Fr.  9,  § 1 cit.:  « Si  pliirium  servoriim  nomine 
« iudicio  sistendi  causa  una  stipulatione  promittatur,  poenam  quidem  integram 
« committi,  licei  unus  status  non  sit,  Labeo  ait,  quia  verum  sit  omnes  statos 
« non  esse  : veruni  Si  prò  rata  unius  offeratur  poena,  exceptione  doli  usuriim 
« euni.  qui  ex  hac  stipulatione  convenitur  » |.  Fr.  85,  § 6,  D.  de  verb.  oblig,^ 
« 45,  1.  Paulus,  libro  75.  ad  edictiim  : « Item  si  ita  stipulatio  facta  sit  : ' si  fundus 
« Titianus  datus  non  erit,  centum  dari?  nisi  totus  detur,  poena  committitur 
« centum  nec  prodest  partes  fundi  tradere  cessante  uno  [quemadmodum  non 
« prodest  ad  pignus  liberandum  partem  creditori  solvere  »]. 

(12)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 341,  capov.  3®,  il  creditore,  il  quale  poste- 
riormente accetta  l’ adempimento,  può  richiedere  la  pena  solo  quando  siasi  riser- 
bato tale  diritto  all’atto  dell’accettazione.  Pel  diritto  comune  ciò  era  controverso; 
cfr.  le  nostre  precedenti  edizioni. 

(13)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 341,  la  pena  è P ammontare  minimo  del 
danno  sofferto.  Non  è escluso  di  far  valere  un  danno  maggiore. 

(14)  Fr.  28,  D.  de  actionibus  empii  venditi,  19,  1 ; fr.  4,  § 7,  D.  exc. 
doli^  44,  4.  [fr.  28  cit,:  « Praedia  mihi  vendidisti  et  convenit,  ut  aliquid  facerem: 
« quod  si  non  fecissem,  poenam  promisi,  respondit  ; venditor  antequam  poenam 
« ex  sUpulatu  petat,  ex  vendite  agere  potest  : si  consecutus  fuerit,  quantum  poenae 
« nomine  stipulatus  esset,  agentem  ex  stipulata  doli  mali  exceptio  summovebit: 
« si  ex  stipulata  poenam  consecutus  fueris,  ipso  iure  ex  vendite  agere  non  poteris 
« nisi  in  id,  quod  pluris  eius  interfuerit  id  fieri  ».  fr.  4,  § 7 cit.;  « Labeo  ait, 
« si  de  homine  petito  secundum  actorem  fuerit  iudicatum  et  iussu  iudicis  satis- 
« datum  sit  hominem  intra  certum  diem  tradì,  et,  si  traditus  non  fuisset,  poenam 

s ipu  atus  sit,  petitorem,  qui  et  hominem  vindicat  et  poenam  petit,  exceptione 
esse  lepe  lendum  ; iniquum  enim  esse  et  hominem  possidere  et  poenam  exi- 
gere  »].  n . Imp.,  voi.  XXXIII,  pag.  141.  È ammissibile,  che  si  agisca  per 
lìA  azione  piincipale  e nel  tempo  stesso,  nel  caso  del  mancato  adempimento, 
nrìnn^  fi’  agìsca  poi’  la  pena  dopo  l’azione  per  la  prestazione 

nno-  ^9A  ^ questa  non  siasi  ancora  avverata.  Cfr.  Peroament,  loe.  cit., 


« poenam’^sHnlifli  f ' 17,  2.  [fr.  41  cit.:  « Si  quis  asoci 

« eius  interfuit  aget,  si  tantundem  in  poenam  sit,  quantun 

ems  mterfmt..  fr.  42  cit.:  . Quod  si  eie  stipulata  eam  cLeoutus  sit,  poste 
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4.  Se  la  pena  convenzionale  è sproporzionata  all’interesse  del 
creditore,  alla  prestazione  principale,  e conduca  in  conseguenza  di  ciò 
ad  uno  sfruttamento,  per  un  mancamento  lieve  in  proporzione,  essa 
è contro  i buoni  costumi,  ed  il  giudice  quindi,  secondo  l’esatta  teoria, 
deve  moderarla.  Ma  poiché  al  proposito  mancavano  positivi  disposti  di 
legge,  la  pratica  del  diritto  comune  non  azzardò  tanto  facilmente  una 
tale  attenuazione,  e da  ciò  derivarono  gravi  inconvenienti.  Il  Codice 
civile  gemi,  ha  riconosciuto  siffatto  diritto  di  diminuzione  (16). 


« prò  socio  agendo  hoc  minus  accipiet  poena  ei  in  sortem  imputata  ».  fr.  71  cit.; 
« Duo  societatem  coierunt,  ut  granimaticani  docerent  et  (][uod  ex  eo  artificio  quaestus 
« fecissent,  commune  eorum  esset  : de  ea  re  quae  voluerunt  fieri  in  pacto  con- 
« vento  societatis  proscripserunt,  deinde  inter  se  his  verbis  stipulati  sunt  : ‘ haec, 
& quae  supra  scripta  sunt,  ea  ita  dari  fieri  neque  adversus  ea  fieri  ? si  ea  ita 
« data  facta  non  erunt,  tum  viginti  milia  dari  ? ’ quaesitum  est,  an,  si  quid  centra 
« factum  esset,  societatis  actione  agi  posset.  respondit,  si  quidem  pacto  convento 
« inter  eos  de  societate  facto  ita  stipulati  essent  ‘ haec  ita  dari  fieri  spondes? 

« futurum  fuisse,  ut,  si  novationis  causa  id  fecissent,  prò  socio  agi  non  possit, 
« sed  tota  res  in  stipulationem  translata  videretur.  sed  quoniam  non  ita  essent 
« stipulati  ‘ ea  ita  dari  fieri  spondes?  ’ sed  ‘ si  ea  ita  facta  non  essent,  decem 
« dari?  ’ non  videri  sibi  rem  in  stipulationem  pervenisse,  sed  dumtaxat  poenam 
« (non  eniin  utriusque  rei  promissorem  obligari.  ut  ea  daret  faceret  et,  si  non 
« fecisset,  poenam  sufferret)  et  ideo  societatis  iudicio  agi  posse  »].  Peeuament, 
loc.  eit.,  pagg.  26,  83,  Cod.  civ.  gemi.,  § 340  ; cfr.  però  anche  § 342.  [§  340  cit.: 
« Se  il  debitore  ha  promesso  la  pena  per  il  caso  che  egli  non  adempia  la  sua 
obbligazione,  il  creditore  può  reclamare  la  pena  incorsa  invece  deiradempimento. 
Se  il  creditore  dichiara  al  debitore,  di  reclamare  la  pena,  la  pretesa  all’  adempi- 
mento è esclusa  » . § 342  : « Se  come  pena  vien  promessa  una  prestazione  div^ersa 
del  pagamento  di  una  somma  di  danaro,  trovano  applicazione  le  norme  dei  §§  339 
a 341  : la  pretesa  al  risarcimento  dei  danni  è esclusa,  quando  il  creditore  leclama 
la  pena  »]. 

(16)  Cod.  civ.  gemi.,  § 343.  [«  Se  una  pena  incorsa  è spiopoizionatamente 
elevata,  può  essere,  su  domanda  del  debitore,  ridotta  mediante  sentenza  nel  suo 
giusto  ammontare.  Nella  valutazione  di  siffatta  proporzionalità  de\e  piendeisi  in 
considerazione  ogni  giustificato  interesse  del  creditore,  e non  semplicemente  1 in- 
teresse patrimoniale.  Dopo  lo  sborso  della  pena  è esclusa  la  liduzione  di  essa. 
Lo  stesso  vale  anche,  oltre  i casi  dei  §§  339,  342,  quando  alcuno  promette  uim 
pena  pel  caso  in  cui  egli  compia  od  ometta  un  fatto  »].  Così  già  puma,  pei  g i 
affari  con  pagamento  a conto  — cfr.  più  sotto  § 9d,  num.  1 ispone\a  a e^^^e 
imperiale  del  16  maggio  1894,  § 4,  capov.  1". 
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[§  47] 


SEZIONP]  IV. 

’rasmissione  delle  obbligazioni  (1) 


S 47.  - 


Introduzione.  Modificazioni  delle  obbiigazioni. 


.r;obblii;-a,zioiio  romana,  por  ciò  die  riguarda  la  sua  capacità  di 
sviluppo  sta  in  contrapposto  alla  moderna.  L'obbligazioiie  romana 
aistitnisco  un  tipo  immutabile;  l’atto  costitutivo  dava  ad  essa  stabil- 
luente  e soltanto  la  norma,  perciò  a quello  doveva  corrispondere  esatta- 
mente razione.  L’obbliga.zione  moderna  è all’iiicontro  mobile,  capace  di 
un  continuo  sviluppo;  malgrado  di  tutte  le  modificazioni  essa  va  riguar- 
data come  il  medesimo  rapporto  giuridico,  poiché,  alla  fine,  deriva  pur 
sempre  dairoriginario  atto  costitutivo.  Ciò  si  riferisce  tanto  al  conte- 
nuto quanto  ai  subietti  dell  obbligazione. 

1.  I Komani,  fatta  astrazione  dai  patti  diminuenti,  non  ricono- 
scevano patti  aggiunti  successivi  alla  conclusione  del  negozio  — j)acta 
adiccta  (2).  Perciò  ogni  trasformazione  del  diritto  del  creditore  richie- 
deva una  rifusione  e ricostituzione  della  obbligazione,  mediante  nova- 
zione. L’obbligazione  moderna  invece  si  lascia  modificare  con  patti 
aggiunti,  senza  perdere  la.  sua  identità,  riguardino  essi  il  luogo,  o il 
tempo  del  pagamento,  od  anche  l’oggetto  del  debito  (3). 


(1)  L’opera  principale  è del  Muhlknbructi,  La  teorìa  della  cessione  dei  diritti 
d(  credito  [Dio  Leliro  voii  dor  Oession  der  Fondernngsrechte],  1817,  8®  edizione,  1836  ; 
vedi  inoltre  Pitciita,  Sentii  minori  [Kleine  Schrifton],  n.  27;  AVinoscukid,  Uactio, 
18i)6  ; Kuxtze,  iLohhligaxione  [Obligation],  1856.  pag.  267,  pag.  119  sgg  ; Al- 
berto ScHMiDT,  Teoria  J ondamentale  della  cessione  [Grundlelire  der  Cession],  2 vo- 
lumi, 1863,  sgg  ; Bakiir,  Per  la  teoria  della  cessione,  negli  Annali  di  IiiERixCr, 
1857,,  A'oh  h n.  8 ; R.  Salkilles.  De  la  cession  des  dettes^  Paris,  1890. 

(2)  Ciò  valeva  persino  nei  honae  fidei  indieiis,  secondo  espone  Ulpiano, 

1 >10  4,  ad  edictuni,  fr.  7,  § 5,  de  pactis,  2,  14:  « solemus  eniin  dicere  pacta 

cementa  inesse  bonae  fidei  iudiciis.  sed  hoc  sic  accipiendiiin.  est,  ut  si  fiuidein 
( X continenti  pacta  subsecuta  sunt,  etiain  ex  parte  aotoris  insint  : si  ex  inter- 
Ood^  ^ JR©nint  nec  valebunt,  si  agat,  ne  ex  pacto  actio  nascatur  ■».  Cfr.  c.  13 

n 'rJ  ^ [«  hi  bonae  fidei  contractibns  ita  demum  ex  pacto  actio 
« spfì  Pvoo  continenti  fiat  : nam  quod  postea  placiiit,  id  non  petitionem, 

pao".  480-  P^^iit  »].  Bechmann,  La  compravendita  [Dor  Kaiif],  voi.  IL 

stica,  voi’.  IX,  jmg.  Ti2^  ^^^^sta  della  Fondazione  di  Savigny,  Parto  romain- 

fliionza  dello^TmfJ^-  (compravendita,  loc.  cit.  Del  tutto-  sotto  l’in- 

pag.  5.  ^ l'omane  trovasi  il  Romer  Monografìe  [Abhandlungen], 
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Perfino  la  colpa  e la  mora  nel  diritto  romano  antico  portavano 
solo  alla  perpetuazione  deirobbligazione,  cioè,  secondo  la  forma  non 
ad  una  modificazione  del  contenuto  di  essa,  ma  solo  alla  esclusione 
di  cause  di  estinzione.  Ma  più  tardi  però  esse  produssero  di  certo 
anche  in  Roma  profonde  modificazioni  delle  obbligazioni  (4). 

2.  Ancor  più  rigidamente  il  diritto  romano  antico  ^i  tenne  fermo 
alla  immutabilità  dei  subietti  dell’obbligazione.  Solo  il  contraente  aveva 
razione  del  contratto  contro  l’altro  contraente,  e solo  il  danneggiato 
l’azione  ex  delieto  contro  il  danneggiante. 

Però  sin  dal  tempo  antichissimo  i crediti  e i debiti  passavano  di 
regola  agli  eredi,  nei  quali  gl’interessati  originari  continuano,  per  così 
dire  a vivere. 

Altrimenti  era  necessaria  una  novella  costituzione  dell’obbligazione 
mediante  novazione,  quando  in  base  ad  una  disposizione  del  prece- 
dente creditore,  un  altro  doveva  subentrare  al  posto  di  lui.  Essa  si 
compiva  per  mezzo  della  promessa  del  debitore  al  nuovo  creditore. 
Così  pure  era  possibile  solo  mediante  novazione  l’ingresso  di  un 
nuovo  debitore  al  posto  del  primo  (5). 

Nel  diritto  progredito  divenne  un  urgente  bisogno  ralienazione 
delle  obbligazioni,  che  formarono  una  parte  costitutiva  sempre  più 
importante  del  patrimonio,  anche  senza  la  cooperazioiie  del  debitore. 
Ma  non  essendovi  aperta  una  via  diretta  a soddisfarlo,  si  fu  spinti  su 
vie  laterali.  Colui  al  quale  volevasi  trasmettere  il  credito  veniva  nomi- 
nato procuratore  nella  lite,  con  l’autorizzazione  di  ritenere  per  sè  la 
somma  riscossa  : procuroior  in  ìxm  siiam.  Egli  riceveva  i diritti  cre- 
ditorii, quando  intentava  l’azione  contro  il  debitore,  portandola  sino  alla 
litiscontestatio\  infatti  la  novazione  che  in  essa  si  conteneva  gii  procu- 
rava il  dominium  litis  (6). 


(4)  Cfr.  più  sopra  § 41. 

(5)  Gaius,  Inst.,  II,  § 38  S(][.:  « qiiod  milii  ab  alic[uo  debetur,  id  si  velini 

« tibi  deberi,  nullo  eoruni  modo  (^uibus  res  corporales  ad  alluni  transfei  untili  id 
« efficere  possum  ^ sed  opus  est,  ut  iubente  ine  tu  ab  eo  stipuleiis  . c][uae  les  efficit, 

ut  a me  liberetur  et  incipiat  tibi  teneri  ; c^uae  dicitiir  novatio  obligationis.  bine 
« liac  vero  novatione  non  poteris  tuo  nomine  agere,  sed  debes  ex  peisona  ined 
« quasi  cognito!*  aut  procurator  meus  experiri  ».  Cfr.  fr.  25,  § 2,  D.  de  usu  fììtctii, 
7,  1 : [«  Si  operas  suas  iste  servus  locaverit  et  in  annos  singiilos  certuni  aliquid 
« stipuletur,  eorum  quidem  annorum  stii)ulatio,  quibiis  usus  tiuctus  niansit,  adqui" 
» retur  fructuario,  sequentiiini  vero  stipulatio  ad  proprietà! inni  tiansit  semel  adqui- 
^ sita  fructuario,  quamvis  non  soleat  stipulatio  semel  cui  quaesita  ad  aliiini  trans- 
« ire  nisi  ad  herédem  vel  adrogatoreni.  proinde  si  tolte  usus  fiuctus  in  annos 
« singulos  fuerit  legatus  et  iste  servus  operas  suas  locavit  et  stipulatiis  est  ut 
« supra  scriptum  est,  prout  capitis  minutione  amissus  lueiit  usus  fructus,  inox 
^ restitutus,  ambulabit  stipulatio  i^rofectaque  ad  heredem  redibitad  Iructuarium  »]. 

(6)  La  forma  dell’ azione  risulta  da  Gaio,  Inst.,  IV,  § 8(3  : « Qui  autom  alieno 
^ nomine  agit,  intentioneni  quidem  ex  persona  domini  sumit,  condeniiuitionem 
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Ma  se  la  trasmissione  del  credito  doveva  acquistare  un  immediato 
valore  pel  commercio  e consistenza,  occorreva  già  m precedenza  assicu- 
rare racquirente.  Questo  compito  fu  risoluto  ne  seguente  modo  : 

a)  Si  concesse  alFacquirente  il  diritto  di  partecipare  la  cessione 
del  credito  al  debitore,  — la  denuntialio.  Questi  d allora  in  poi  non 
poteva  più  pagare  all’originario  suo  creditore  (7). 

b)  L^acquirente  ricevette  delle  dcttOTiss  in  lorza  delle 

quali  egli  non  agiva  più  come  procuratore,  bensì  in  proprio  nome.  Con 
ciò  la  cessione  era  senz'altro  emancipata  dal  perimento  della  procura, 
che  ancora  minacciava  ìì  procurator  in  rem  suarn  (8). 

Secondo  il  concetto  romano  tutto  ciò  era  « utilitas  » , una  singolare 
deviazione  dal  principio,  reclamata  dai  bisogni  del  commercio.  Il  diritto 


« aiitem  in  suam  personam  convertii,  nam  si  verbi  gratia  L.  Titius  prò  P.  Maevio 
« agat,  ita  formula  concipitur:  Si  paret  Nm.  Negidium  P.  Maevio  sestertium  X 
c niilia  dare  oportere,  index  Nm.  Negidium  L.  litio  sestertium  X milia  condemna. 
« si  non  paret  absolve  ». 

(7)  Sulla  denunciazione  cfr.  più  giù  § 48,  nota  4. 

(8)  Antonino  Pio  concesse  pel  primo  V actio  utilis  al  compratore  di  un’eredità: 
fr.  16  pr.,  D.  de  paetis^  2,  14.  [«  Si  cum  emptore  hereditatis  pactum  sit  factum 
« et  venditor  hereditatis  petat,  doli  exceptio  nocet.  nam  ex  quo  rescriptuni  est  a 
« divo  Pio  utiles  actiones  emptori  hereditatis  dandas,  merito  adversus  venditorem 
« hereditatis  exceptione  doli  debitor  hereditarius  uti  potest  »],  Nell’epoca  posteriore 
imperiale  pagana  l’azione  utile  venne  accordata  ad  ogni  compratore  di  un  credito, 
e così  pure  al  creditore  pignoratizio  di  un  credito,  come  agli  altri  acquirenti  a titolo 
oneroso  : c.  1,  c.  2,  Cod.  de  ohhligationibus , 4,  10  ; c.  7,  Cod.  de  liereditate  vel 
actione  vendita^  4,  39.  [c,  1 cit.:  « Data  certae  pecuniae  quantitate  ei  cuius  memi- 
« nisti  in  vicem  debiti  actiones  tibi  adversus  debitorem,  prò  quo  solvisti,  dicis  esse 
« mandatas  et,  antequam  eo  nomine  liten  contestareris,  sine  herede  creditorem  fati 
« munus  implesse  proponis.  quae  si  ita  sunt,  utilis  actio  tibi  competit  » ; c.  2 cit.: 
« Nominibus  in  dotem  datis,  quamvis  nec  delegatio  praecesserit  nec  litis  contestatio 
« subsecuta  sit,  utilem  tamen  marito  actionern  ad  similitudinem  eius  qui  nomen 
« emerit  dari  oportere  saepe  rescriptum  est  » ; c.  7 cit.:  « Postquam  eo  decursum 
« est,  ut  cautiones  quoque  debitorum  pignori  darontur,  ordinarium  visum  est,  ut 
« post  nominis  venditionem  utiles  emptori,  sic  (ut  responsum  est)  vel  ipsi  credi- 
ci tori  postulanti  dandas  actiones  »].  Giustiniano  per  il  primo  concesse  V actio  utths 
anche  al  donatario  di  un  credito  : c.  33,  Cod.  de  donationibus^  8,  58.  [«  Ulani  sub- 
« tilem  observationem  amputamus,  per  quam  donationis  titillo  cessiones  actionum 

accipientes  non  aliter  eas  suis  transm ittere  heredibus  poterant,  nisi  litem  ex 
« is  contestati  essent  vel  ius  contestationis  divino  rescripto  meruissent.  nam 
sicut  venditicnis  titulo  cessas  actiones  etiam  ante  litis  contestationem  ad  heredes 
ransm.1  ti  permittitur,  simili  modo  et  donntas  ad  eos  transferri  volumus  licet 
nu  a con  estatio  vel  facta  vel  petita  sit.  Quod  et  in  procuratore  constituendo  ad 
oven  as  eas  em  cessas  actiones  similiter  observandum  erit,  ut  minime  qnis 
« si  per  donationem  actionum  dare,  licet  nulla 

credito  rlorinf^  Kk  ^ P®hta  sit  »].  Egli  connette  alla  innovazione  l’effetto,  che  il 

contestata  la  lite  su  di“rsr  5°"®® 

E ciò  risnìtn  rlfll  Come  egli  rileva,  non  era  stato  cosi  sino  allora. 

e?  c e il  mandatum  in  fem  suam^  almeno  per  principio;  si 
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odierno  ne  desume  un  / nuovo  principio  : il  diritto  alla  cessione  dei 
crediti.  D’altra  parte  oggi  è possibile,  che  senza  pregiudizio  dei  diritti 
del  creditore,  subentri  nell’obbligazione  un  nuovo  debitore,  senza  che 
essa  perda  la  sua  identità.  < 


L — La  cessione. 

§ 48.  — La  cessione  e la  denunciazione. 

1.  Pel  diritto  comune  i crediti  sono  trasmessibili  (1).  Conseguenza 
della  cessione  è dunque  il  trapasso  del  diritto.  Il  cedente  finisce  di  essere 
creditore,  l’acquirente,  cessionario,  diviene  il  creditore. 


estingueva,  secondo  le  regole  di  esso,  solo  alla  contestazione  della  lite  come  i 
mandati  ordinari,  e che  quindi  prima  della  contestazione  della  lite  l’ acquisto  del 
credito,  ad  opera  del  'proeurator  in  rem  suam^  non  era  compiuto,  ma  invece 
sussisteva  solo  la  possibilità  dell’ acquisto.  Nulla  di  determinato  noi  conosciamo 
sulla  forma  à.Q\Vaetio  utilis^  malgrado  che  non  siano  mancati  dei  tentativi  per 
ricostruirla.  La  c.  5,  Cod.  quando  fiseus^  4,  15,  Diocletianus  et  ÌKaximianus^  dà 
solo  dei  punti  di  appoggio  negativi  : « In  solutum  nomine  dato,  non  aliter  nisi 
« mandatis  actionibus  ex  persona  sui  debitoris  adversus  eius  debitores  creditor 
« experiri  potest.  suo  autom  nomine  utili  actione  recto  utetur  ».  Cfr.  fr.  55,  D. 
de  procurai.^  3,  3 : [«  Procuratore  in  rem  suam  dato  praeferendus  non  est  dominus 
« procuratori  in  litem  movendam  vel  pecuniam  suscipiendam  : qui  enim  suo  nomine 
« utiles  actiones  habet,  rito  eas  intendit  »J.  Eisele,  L’actio  utilis  del  cessionario 
[Die  a.  u.  des  Cessionars].  Pubblicazione  festiva,  1887.  Il  rapporto  tra  Vactio 
mandata  ed  utilis,  più  o mono  oscuro,  costituì  sin  dai  tempi  antichi  il  punto  di 
partenza  di  avviluppate  teorie,  sulle  quali  deve  consultarsi  il  Mùlenbruch,  loc.  cit., 
pag.  201. 

(1)  Il  Muhlenbruch  insegnava,  che  il  cessionario  fa  valere  un  diritto  di  credito 
altrui,  e che  la  cessione  non  trasmetta  il  diritto  di  credito  stesso,  ma  solo  l’eser- 
cizio di  esso.  Egli  dunque  in  sostanza  considerava  la  cessione  ancora  quale  essa 
ora  nei  suoi  primordi  in  Roma,  cioè  come  un  mandatum  in  rem  suam.  Ciò  divenne 
di  tempo  in  tempo  opinione  comune.  Ad  essa  si  attenne  tra  gli  altri  il  Yangerow, 
voi  III,  § 574,  nota  1,  pag.  105.  AlPincontro  la  maggior  parte  degli  scrittori  mo- 
derni riconosce  la  cessione  come  una  successione  singolare  nel  credito.  A sostegno 
di  ciò  si  fa  richiamo  al  fatto,  che  il  diritto  romano  posteriore  concedeva  al  ces- 
sionario actiones  utiles.^  con  le  quali  egli  non  agiva  « alieno  nomine  »,  ma 
bensì  « suo  nomine  » ; ed  inoltre  alla  circostanza  che  già  Giustiniano  parlava 
di  « transferre  debitum  » : c.  23,  Cod.,  mandati,  4,  35  [rip.  più  in  giù,  § 51,  n.  2]. 
Il  miglior  sostegno  però  di  questa  0])inione  sta  in  ciò,  che  la  cessione,  nel  diritto 
comune,  ha  realmente  assunto  la  figura  di  una  successione  nel  credito,  e che  tutte 
le  singole  norme  di  essa  riconducono  a questa  idea.  Cfr.  Gùrgens,  La  successione 
singolare  nel  debito  [Die  Singularsuccession  in  die  Schuld],  negli  Annali  dello 
Iherino,  voi.  vili,  n.  8.  — Sulla  pegnorazioiie  di  crediti,  e sulla  limitata  cessione 
che  in  essa  si  contiene,  cfr.  voi.  I,  § 292. 
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2 Ma  qual  rapporto  esisto  tra  la  cessione  e la  denunciazioiie  ? (2). 
L’esatta  teoria  è : la  cessione  opera  il  trapasso  del  credito  ; la  denun- 
ciazione  ha  il  compito  di  assicurare  questo  trapasso. 

Malo'rado  di  ciì>  non  è possibile,  che  il  debitore,  il  ceduto,  perda 
immediatamente  per  la  cessione  il  diritto  di  pagare  al  suo  originario 
creditore,  o di  ottenere  in  altro  modo  una  liberazione  di  fronte  a 
costui;  infatti  Fatto  della  cessione  si  compie  di  regola  senza  la  coope- 
razione, ed  anzi  senza  notizia  del  debitore  ceduto.  Perciò  subentra  uno 
stadio  intermedio,  nel  quale  il  cedente,  sebbene  non  sia  più  creditore, 
pure  di  fronte  al  debitore  ha  veste  legittima  di  creditore. 

Si  domanda,  quando  ha  termine  cotesto  stadio  ? Secondo  una  teoria, 
ciò  avviene  quando  il  debitore  riceve  sicura  notizia  della  cessione  (3). 
Essa  appare  logica,  ma  offre  delle  rilevanti  difficoltà  pratiche.  Poiché 
la  sicura  notizia  è la  persuasione  della  esattezza  del  fatto.  Con  ciò  la 
questione,  se  il  debitore  possa  o debba  ancora  pagare  al  suo  origi- 
nario creditore,  vien  fatta  dipendere  da  un  processo  psicologico,  interno, 
che  spesso  non  si  manifesta  esternamente,  e rimane  dubbio. 

Era  più  opportuno  fissare  il  momento  critico  mediante  un  fatto 


(2)  Le  opinioni  dei  moderni  scrittori  sul  rapporto  tra  la  denunciazione  e la  ces- 
sione, sono  assai  divise.  Il  Windscheid,  L’aetio^  sosteneva  l’opinione,  che  con  la 
cessione  Vactio  non  passi  al  cessionario,  e che  a ciò  sia  necessaria  una  presa  di 
possesso,  — la  denunciazione.  Come  in  Roma  per  l’acquisto  delle  servitù  si  richie- 
deva una  presa  di  possesso,  questa  sarebbe  stata  richiesta  anche  nella  cessione  di 
obbligazioni,  per  rivestirla  di  un  « elemento  corporeo  . Ma  non  è appunto  caratte- 
ristica delle  obbligazioni,  che  il  creditore  non  abbia  alcun  possesso  sopra  di  esse  ? 
Come  si  può  prender  possesso  di  un  oggetto,  sul  quale  non  è possibile  un  possesso  ? 


Nelle  sue  Pandette,  voi.  II,  § 331,  nota  8,  il  Windscheid  non  ha  veramente  rinun- 
ziato all’idea  che  la  denunzia  operi  « la  presa  di  possesso  del  credito  » : nel  rimanente 
però  la  sua  opinione  si  è modificata.  Oramai  egli  concede  che  il  cessionario  anche 
prima  della  denunzia  abbia  un  diritto  di  credito,  ma  frattanto  anche  il  cedente 
sarebbe  ancora  il  creditore  dello  stesso  credito.  Si  avrebbe  dunque  una  obbligazione 
correale.  Contro  di  ciò  il  Baehk,  loe.  cit.,  pag.  369,  particolarmente  dimostra  che, 
dopo  la  cessione,  il  cessionario  sia  l’unico  creditore.  11  che  è senza  dubbio  esatto. 


La  teoria  che  il  cessionario  divenga  creditore  solo  con  la  denunciazione,  conduce, 
se  essa  viene  logicamente  sviluppata,  a risultati,  i quali  stanno  in  contradizione 
col  concetto  della  cessione,  e con  gli  scopi  pratici,  che  vengono  per  essa  perseguiti. 
Nel  nostro  senso  Seufeert,  Archivio,  voi.  XXXXYII,  n.  266. 

(3)  Che  ogni  « sicura  » notizia  del  debitore  della  cessione  sia  sufficiente,  vìen 
^s  enu  0 in  particolar  modo  dal  Baehr,  loc,  cit,,  pag.  369  ; concorda  con  lui  il 
kegelsberger  nel  ilfanwaZe  diritto  commerciale  Endemann  [Handbuch 

onnHfv-L  opinione  non  è in  alcun  modo 

Dafl  4 in  P"g-  314,  e Trib.  Imp.,  voi.  IV, 

Zoe  ' oìt  ' asciano  indecisa  la  questione.  Cfr.  in  generale  Mùhlknbbuch, 

Il  Cod  ’eiv  s fÀe  4al  Winescheid,  voi.  II,  § 331,  nota  8. 

fa  eccezione  11  ^4if  accontenta  della  notizia  nel  debitore  della  cessione  ; 
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esterno.  Ciò  ha  fatto,  secondo  Topinione  dominante,  il  diritto  romano. 
Poiché  solo  mediante  la  denuntiatio  del  cessionario  al  debitore  ceduto, 
ha  termine  la  legittimazione  del  cedente  per  l’accettazione  del  paga- 
mento (4).  Naturalniente  ad  essa  è parificata  la  denunciazione  da  parte 
del  cedente  (5-6).  E sufficiente  anche  il  riconoscimento  della  cessione 
di  fronte  al  cessionario,  da  parte  del  ceduto. 

Diversamente  veniva  trattata  la  vendita  di  una  eredità.  Essa  è 
un  fatto,  avente  un  valore  per  sè  stante,  e che  determina  una  più 
vasta  cerchia  di  diritti  e di  doveri;  inoltre  i debitori  dell’eredità  non 
sono  a volte  tutti  noti  al  compratore  della  eredità,  e spesso  non  si 
possono  facilmente  raggiungere.  Perciò  non  si  richiede  una  speciale 
notificazione  ai  debitori  dell’eredità.  Basta  che  essi  abbiano  notizia  della 
vendita  dell’eredità  (7). 

Poiché  il  cedente  sino  alla  denunciazione  ha  ancora  la  legittima 
qualità  di  creditore,  egli  é ancora  autorizzato  ad  intentare,  durante  questo 
tempo,  l’azione  contro  il  debitore.  Altrimenti,  dove  si  sarebbe  condotti, 
se  ad  ogni  creditore  si  potesse  opporre  da  parte  del  debitore,  di  avere 
appreso  essere  stato  il  credito  ceduto  ? Ciò  offrirebbe  una  splendida  occa- 
sione a cavillose  eccezioni  ed  indugi  nella  procedura  (8). 


(4)  C,  4,  Cod.  quae  res  pignori,  8,  16,  riportata,  voi.  I,  § 292,  nota  9 ; c.  3, 
pr.  Cod.  de  novationihus^  8,  41.  Gordianus  : « Si  delegatio  non  est  interposita 
« debitoris  tui  ac  propterea  actiones  apud  te  remansernnt,  qnanivis  creditori  tuo 
« adversiis  eum  solutionis  causa  mandaveris  actiones,  tamen,  antequam  lis  conte- 
« stetur  vel  aliquid  ex  debito  accipiat  vel  debitori  tuo  denuntiaverit,  exigere  a 
« debitore  tuo  debitam  quantitatem  non  vetaris  et  eo  modo  tui  creditoris  exac- 
« tionem  contra  eum  inbibere  ». 

(5)  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XXIII,  pag.  314.  Veramente  il  Windscheid  parte 
dal  concetto,  che  non  basti  l’avviso  del  cedente  : mancherebbe  per  lui,  in  ciò, 
« l’attività  appreensiva  dell’acquirente»:  Pandette^  voi.  II,  § 331,  nota  9.  Ivi  la 
letteratura  sulla  questione. 

(6)  A ragione  dice  il  Wendt,  Pandette,  § 216  ; « Al  debitore  sarà  lecito  respin- 
gere e trascurare  le  notizie  che  gli  pervengano  da  terzo  persone,  nella  ben  fondata 
supposizione,  che  a lui  perverrà  di  certo  direttamente  dalle  parti  una  notizia  sulla 
eventuale  cessione  ». 

(7)  Fr.  17,  D.  de  transaetionibm , 2,  15.  Papinianus,  libro  2,  quaesti onum\ 
« Venditor  hereditatis  emptori  mandatis  actionibus  eum  debitore  hereditario,  qui 
« ignorabat  venditam  esse  hereditatem,  transegit:  si  emptor  hereditatis  hoc  debitum 
« ab  eo  exigere  velit,  exceptio  transacti  negotii  debitori  propter  ignorantiam  suam 
« accomodanda  est.  idem  respondendum  est  et  in  eo,  qui  fideicommissam  recepit 
« hereditatem,  si  heres  eum  ignorante  debitore  transegit  ». 

(8)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 407  capov.  2»  [§  407  : « Il  nuovo  creditore 
deve  riconoscere  la  prestazione  che  il  debitore,  dopo  la  cessione,  esegua  al  pre- 
cedente creditore,  come  pure  ogni  negozio  giuridico  che  venga  intrapreso,  dopo 
la  cessione,  tra  il  debitore  ed  il  precedente  creditore,  salvochè  il  debitore,  al 
momento  della  prestazione  o della  intrapresa  del  negozio  giuridico,  abl)ia  avuto 
conoscenza  della  cessione.  — 8e  in  una  controversia  giudiziaria,  sorta  dopo  la 
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Tuttavia  il  cedente  non  ò pia  creditore  del  credito  da  lui  ceduto. 
Perciò  i creditori  del  cedente  non  possono  più  pignoiailo  con.  successo 
dal  tempo  della  cessione  in  poi,  anche  se  la  denuiiciazione  non  ancora 
sksi  verificata.  Anzi  il  cessionario  può  intervenire,  e dichiarare  di  sua 
pmdineiiza  quel  credito  (9).  Inoltre  il  credito  ceduto  non  cade  più  nella 
massa  del  fallimento  del  cedente,  anche  se  al  tempo  dell  apertura  del 
fallimento  non  ei'a  ancora  avvenuta  la  denunciazione  al  debitore  ceduto, 
anzi  il  cessionaiio  può  far  valere  per  conto  suo  il  credito. 

Se  infine  il  creditore  ha  ceduto  un  credito  a Primo,  e più  tardi 
a Secondo,  il  quale  da  parte  sua  procede  prima  dell’altro  alla  denun- 
ciazione, nondimeno  Primo  è preferito  a Secondo,  come  cessionario 
più  antico  (10).  Ed  anzi,  se  Secondo  abbia  di  già  riscosso  il  credito, 
Primo  potrà  agire  contro  di  lui  per  la  restituzione  del  riscosso,  avendo 
quegli  conseguito,  senza  causa  giuridica,  quanto  ad  esso  Primo 
spettava  (11-12). 


cessione,  tra  il  debitore  ed  il  precedente  creditore,  sia  stata  emessa  una  sentenza 
sai  credito  e sia  passata  in  giudicato,  il  nuovo  creditore  deve  accettare  contro  di 
se  la  sentenza,  salvocbè  il  debitore  abbia  conosciuto  la  cessione  al  cominciare 
della  giuridica  pendenza  »].  Diversamente  la  Corte  di  appello  di  Amburgo,  nel 
Seuffekt,  voi.  XXXXYIII,  n.  177. 

(9)  Così  pure  il  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  Ili, 

(10)  La  questione  è assai  controversa.  Per  il  poziore  diritto  di  colui  che  denun- 
ciava pel  primo,  stanno  tra  gli  altri  il  Musset,  nella  Rivista  del  Linde,  Nuova 
Serie,  voi.  XII,  n.  12,  e il  Knorr,  nell’Arc/^.  per  la  pratica  civ,,  voi.  XXXXII, 
n.  15  ; Wendt,  Pandette,  § 216.  Prima  seguiva  questa  opinione  anche  il  IVind- 
scHEiD,  Uactio,  pag.  190,  diversamente  nelle  Pand.,  voi.  II,  § 331,  nota  10.  — 
Alle  eccezioni  che  il  debitore  ha  acquistato  contro  il  primo  denunciante  di  buona 
fede,  prima  della  denuncia  del  cessionario  più  antico,  deve  quest’ultimo  però  sot- 
tostale. Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 408  : [«Se  un  credito  ceduto  dal  procedente 
creditele  viene  di  nuovo  ceduto  ad  un  terzo,  ove  il  debitore  esegua  la  prestazione 
a terzo,  ovvero  tra  il  debitore  ed  il  terzo  venga  intrapreso  un  negozio  giuridico 
0 ivenga  pendente  una  controversia  giudiziaria,  trovano  corrispondente  applica- 
zione in  favore  del  debitore  di  fronte  a)  precedente  acquirente,  le  norme  del  § 407. 

OS  esso  vale  quando  il  credito  già  ceduto  viene  con  sentenza  assegnato  ad 
un  erzo,  o quando  il  precedente  creditore  riconosca  di  fronte  al  terzo,  che  il  credito 
già  ceduto  sia  passato  al  terzo  in  forza  di  legge  »]. 

(11)  Baehr,  loc,  cit.^  voi.  I,  pag.  439. 

p-ià  fronte  al  cessionario  che  agisce  eccepire,  che  il  cedente 

Ciò  ^Ùro,  malgrado  che  questi  non  ancora  avesse  denunciato? 

Dp 'f  976,  così  pure  la  Corte 

PP  d Rostock,  in  Seuffert,  Archivio,  voi.  XXXXVIII,  n.  20, 
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§ 49.  — Atto  della  cessione  e causa  della  cessione  (0. 

La  cessione  in  senso  proprio  avviene  per  opera,  del  creditore.  Ma, 
come  mediante  la  cessione,  anche  per  disposìzioiu>  i^'iiidiziak'  e pur  di 
diritto  si  acquistano  dei  crediti. 

1.  La  cessione  in  senso  pi'oprio  si  suol  dire  volontaria,  [i'oInìi- 
tarfa)^  poiché  essa,  compiesi  mediante  un  a.tto  viditivo  del  eeihuiti': 
contratto  o leg-ato.  l)a  questo  punto  di  vista  essa  è volontni-ia,  anche 
se  avvenga  in  c'onseguenza  di  una  obbligazione  ledale. 

L’atto  della  cessione,  cioè  la,  trasmissione  del  (‘redito,  e la  (‘ausa, 
della  cessione,  per  es.,  la  vendita,  di  esso  credit(U  d(nono,  al  ni(Hlo 
stesso  che  per  la  tradizione  di  cose  corpoi'e(\  n('ttainoi\t('  disiiugiu'rsi. 
Certo  ambedue  per  lo  più  coincidono  nel  tempo  ed  insi('ine  india  torma 
esterna;  con  la  vendita  in  particolare  il  cr(>dito  si  (‘onsid(M’a  coiin' 
immediatamente  ceduto.  Mala  (‘cssione  c nondimeno  un  lu'mizio  astmtto, 
la  sua  sussistenza  giuiddica  è perciò  indipendmvti'  dalla  sua  (‘ausa  (d). 
Ciò  è di  grande  importanza  per  il  debitore  (‘('duto.  I\>i(‘liò,  in  (‘ons('- 
guenza  di  ciò,  egli,  prima  di  pagare  al  (‘essionario,  (h've  ('saininare 
solamente  la  validità  della,  (‘cssione,  non  già  (|uella,  didla  causa  di 
essa.  Se  Fatto  della  cessione  è nullo,  per  es.,  a (“ausa  della  minorità 
del  cedente,  il  ceduto  resta,  obbligato  di  front(>  al  cedente,  ('  non  [uiò 
quindi  pagare  al  sedicente  cessionario.  Ma  la,  possibile  annullabilità 
delFatto  della  cessione  non  lo  li guarda  (d). 

V 

E controverso  il  trattaimmto  della  (mcezioiu'  di  simulaziom'  d(>lla 
cessione.  Confonne  alla  pratica,  essa  è solo  allora  ammessibiUg  (piando 
il  debitore  ceduto  possa  dimostrare  un  pro[)i*io  e parti(‘ola,re  int(n‘('ss(' 
alla  nullità  della  cessione.  Comumpie  intatti  sia  (‘ostituiio  il  rapporto 
alFinterno,  in  ogni  caso  il  creditore,  airest(>rno,  ha  autorizzato  il  f)S(mdo- 
cessionario  alF esazione  del  c*redito.  Ciò  basta  a,  I(\gittimar(^  Tazioiu' 
di  costui  (4). 


(1)  Rk, (JKLSiì  E km;  ru,  Con(rihì(ti  alla  teoria  della  eessioac  llioiirage  vaw  L('hro 
voli  dor  CossioiiJ,  ludl’vlrrà/v/o  per  la  'prahea  eìe/le  voi.  LXIll,  ii.  vS. 

(d)  Lii  (piostiono  ('*  controversa.  D’altra,  opinione  lo  Si'Koh.o,,  in\a’li  Anaali  di 
IiiKKiNu,  voi.  X.WII,  pap;.  dUil.  Ctr.  j^'li  scaàttori  (n’tati  luà  Ivi'.oio.snnKMiiiiK,  loe.  r//., 
pag.  104,  nota  f).  Como  md  tosto  il  Cod.  oiv.  gm’in.,  ^ C.US  : C-  ...  (’on  la  oonolii- 
siono  d(d  contratto  il  nuovo  crodiioro  entra  a.l  |)osto  del  pimummIimiU^  ci'odiloro  " |. 

(.4)  Rioìelshkroeu,  loe.  ed..,  pag.  H)d. 

(1)  Clio  il  debitore  o(;dnto  non  possa.  invo('-aro  la  siinubi/aoiu^  della,  oi'ssioiua 
0 che  in  citi  si  co,nt(U-r(4)bo  ima.  exeeptio  de  iur<'  ieriii  imiininissiliilo,  o r('gola, 
dominante  nella  pratica..  Ma  ctr.  b^  a.<ait('  indagini  did  ItEorKsimuoia:.,  loe.  eil.. 
pag.  ,1()7;  vedi  anclu!  L'i’ib.  Imp.  comm.,  vid.  .\.\1V,  pa.g.  .'iL’d  ; W iNnseiii.'.in, 
voi.  n,  ^ 3d4,  nota  I;  4471».  Inip.  md  CuaieiioT,  voi.  X.X.XVl,  pa.g.  DUO.  Inionio 
al  Cod.  civ.  gorm.  ctr.  DEiiNimim,  Dir.  eiv..,  voi,  11,  parte  1,  pag.  dOl. 
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2 I crediti  vengono  trasmessi  anche  per  disposizione  giudiziale. 
In  particolare  il  giudice  della  esecuzione  assegna  in  luogo  di  pagamento 
al  creditore  procedente,  su  domanda  dello  stesso,  il  credito  del  suo 

debitore,  albeffetto  della  esecuzione  forzata  (5). 

3.  Infine  anche  in  alcuni  casi  i crediti  trapassano  di  diritto  ad 

nn  nuovo  creditore  (6). 

Qui  non  abbiamo  ima  vera  cessione,  ma  una  successione  legale. 
Nondimeno  si  parla  di  cessione  necessaria,  o fittizia  {cessio  necessaria)^ 
perchè  le  norme  giuridiche  della  cessione  trovano  analoga  applicazione, 
almeno  nei  punti  essenziali  (7). 


(5)  Secondo  la  legge  di  procedura  civile,  § 835,  il  creditore  ha  un  duplice  diritto 
sul  credito  del  suo  debitore,  da  lui  pignorato  allo  scopo  della  esecuzione  forzata  : 
a)  Egli  può  farsi  aggiudicare  il  credito  in  luogo  di  pagamento  al  valore  nominale. 
Allora  il  suo  credito  è estinto  sino  all’ ammontare  del  credito  assegnatogli,  presup- 
posto che  questo  « sussista  »,  cioè  sia  valido,  e ciò  anche  so  il  terzo  debitore  si 
trovasse  ad  essere  insolvente  ; b)  Il  creditore  può  accontentarsi  del  suo  diritto  di 
pegno  sul  credito  pignorato.  Ma  egli  deve  domandare  all’ autorità  giudiziaria  la 
facoltà  della  riscossione  di  esso,  per  realizzare  il  suo  diritto  di  pegno,  cioè  la 
cosiddetta  assegnazione  per  la  riscossione.  Il  suo  credito  in  tal  caso  è di  tanto 
estinto,  di  quanto  egli  riscuote  dal  terzo  debitore,  o di  quanto  egli  diviene  respon- 
sabile verso  il  pignorato,  per  culpa  in  exigendo.  Cfr.  Hellwig,  La  pignor azione 
di  crediti  [Die  Yerpfàndung  von  Eorderungen],  pag.  115. 

(6)  S’insegnava  di  sovente,  che  il  passaggio  del  credito  si  verifichi  sempre  di 
diritto,  quando  la  cessione  possa  coattivamente  ottenersi  in  giudizio.  Così  il  Puchta, 
Pandette,  § 281,  e il  Saviony,  Dr.  Ohi.,  voi.  I,  pag.  243.  Un  tale  passaggio  di 
diritto  deve  veramente  ammettersi  in  quei  singoli  casi,  nei  quali  una  cessione 
espressa  sarebbe  una  formalità  priva  di  scopo,  ma  non  mai  di  regola  : cfr.  più 
giù  § 81,  nota  15.  Nella  sua  generalità  non  sarebbe  giustificato,  poiché  toglierebbe 
ogni  sicurezza  sulla  persona  del  creditore.  Cfr.  Muhlenbruch,  pag.  470  ; Baehr, 
voi.  I,  pag.  400;  Windscheib,  voi.  II,  § 330,  nota  12;  ed  infine  Trib.  Imp., 
voi.  I,  pag.  314.  Ma  se  il  creditore  è condannato  alla  cessione  del  credito,  allora 
la  cessione  si  considera  come  dichiarata  non  appena  la  sentenza  passa  in  giudicato. 
Cfr.  Legge  di  proc.  civ.,  § 894:  [«  Se  il  debitore  è condannato  ad  emettere  una 
dichiarazione  di  volontà,  la  dichiarazione  si  considera  come  emessa,  non  appena 
la  sentenza  è passata  in  giudicato.  Se  la  dichiarazione  di  volontà  è fatta  dipen- 
dere da  una  controprestazione,  questo  effetto  si  verifica  non  appena,  secondo  le 

disposizioni  dei  §§  726,  730,  sia  intimata  la  copia  esecutiva  della  sentenza  pas- 
sata in  giudicato  »J. 

(7)  Il  Reoelseerg-er,  /oc.  cit.,  pag.  158,  vuol  rimuovere  il  concetto  della  ces- 

^ ^ fittizia  »,  e vorrebbe  che  si  parli  solo  di  un  legale  passaggio  del 

eie  1 0.  a in  quelle  espressioni  si  ha  una  formula  già  adottata  nell’uso,  e comoda, 
per  in  icare  che  le  regole  della  cessione  vera  e propria  trovano  analoga  applica- 
zione ai  casi  del  passaggio  legale  del  credito.  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 412. 
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§ óO.  — Oggetto  della  cessione. 

La  cossiono  si  Gstondo  a tutto  il  campo  doi  diritti  patrimoniali. 
Anche  le  azioni  reali  sono  perciò  cedibili  (1).  Ma  particolarmente 
importante  è la  cessione  dei  crediti.  Essa  è possibile  come  pei  crediti 
scaduti,  così  pei  non  scaduti,  condizionali  (2)  e futuri,  e perfino  pei 
crediti  sforniti  di  azione.  Anche  la  cessione  delle  pretese  derivanti  da 
contratti  bilaterali  è valida;  ma  con  ciò  nulla  viene  immutato  al  diritto 
del  ceduto,  di  adempiere  solamente  verso  la  controprestazione  prece- 
dente 0 contemporanea  (3). 

Non  sono  cedibili  alcuni  crediti,  o a causa  della  loro  particolar 
natura,  o a causa  di  divieti  positivi. 

1.  Non  è possibile  la  cessione  di  obbligazioni,  che  hanno  un 
particolare  rapporto  con  la  persona  del  creditore,  talché,  mediante  una 
trasmissione,  fallirebbero  il  loro  "'^opo.  Tali  sono  i crediti  di  alimenti 
immediati  (4). 

2.  Diritti  di  pegno,  di  ritenzione,  diritti  contro  i tideiussori  (5), 
e in  generale  diritti  che  sussistono  solo  in  virtù  di  un’altra  pretesa. 


(1)  Cfr.  voi.  I,  § 225,  note  1 e 2 ; Cod.  civ.  germ.,  § 931  [«  Se  un  terzo  è in 
possesso  della  cosa,  la  tradizione  può  essere  surrogata  con  la  cessione,  del  proprie- 
tario air acquirente,  della  pretesa  alla  consegna  della  cosa  »]. 

(2)  Anche  i legati  condizionali  sono  cedibili  non  ostante  il  principio  contenuto 
nel  fr.  41,  D.  de  eond.  et  demonstr.,  35,  1 [«  Legata  sub  condicione  relieta  non 
« statini,  sed  cum  condicio  exstiterit  deberi  incipiunt,  ideoque  interim  delegali 
« non  potuerunt  »].  Trib.  Imp.,  voi.  YIII,  pag.  189  ; Wolff,  Effetti  (liiiridiei 
della  cessione  dei  legati  condizionali  [Reclitswirkungen  der  Cession  bedingter 
Vermachtnisse],  Dissertazione  Inaug.  tJniv.  di  Bonn,  1887  ; Ennecoerus,  Negozio 
giuridico  [Kechtsgeschaft],  pag.  248  ; Windscheid,  voi.  I,  § 89,  nota  10. 

(3)  Trib.  Imp.  comm.  voi.  XII,  pag.  74;  Trib.  Imp.,  voi.  XIlI,  pag.  12,  Se 
si  tratta  di  controprestazioni  del  cedente,  le  quali,  in  conformità  del  contratto, 
non  debbono  necessariamente  essere  adempiute  dalla  persona  stessa  del  cedente, 
è libero  il  cessionario  di  adempire  come  un  rappresentante  del  cedente  che  agisca 
nel  proprio  interesse,  e di  ovviare  con  ciò  alla  exccptio  non  adinipteti  contract'us . 

(4)  Cfr.  sulla  cessione  di  crediti  alimentari,  ed  in  particolare  delle  pensioni 
vedovili,  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  143.  Come  non  cedibili  si  considerano  anche 
le  actiones  vindictani  spirantes ^ le  quali  lianno  iscopo  una  soddisfazione 
personale,  come  p.  es.  l’azione  d’ingiuria  ; cfr.  Muhlenbruch,  § 26,  inoltre  i crediti 
derivanti  da  pacta  de  contr attendo  \ cfr.  Deoenkolb,  i\<ò\V  Arch.  per  la  prat.  cir., 
voi.  LXXI,  pag.  77.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 399,  un  credito  non  può 
essere  ceduto,  so  la  prestazione  a persona  diveisa  dall  oiiginaiio  cieditoie  non 
possa  aver  luogo,  senza  che  venga  mutato  il  contenuto  di  ossa.  Il  § 400  vieta  la 
cessione  di  un  credito,  quando  esso  non  sia  suscettibile  di  pignoramento. 

(5)  Diversamente  il  Trib.  Supremo  per  la  Baviera,  nel  Seuffert,  Archivio, 

voi.  LUI,  n.  149. 


TL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  50] 


TL  DIRITTU  LO  ''-J 

possono  essere  invero  cedriti,  insieme  col  diritto  principale,  ma  non 

mai  giPla  non  cedibilità  di  nn  credito,  pacta  de 

non  cedendo,  sono  valide,  e si  oppongono  ad  una  cessione  tuttavia 

compiuta  (6).  . . i j-  -xi. 

4.  1 divieti  positivi  della  cessione  del  diritto  romano  non  ave- 
vano già  più  nel  diritto  comune  alcuna  considerabile  importanza  pra- 
tica In*  particolare  la  cessione  di  pretese  pendenti  in  giudizio,  nulla 
secóndo  il  diritto  romano  (7),  è ammessa  dalla  legge  di  procedura 


(6)  SteccFxMann,  il  paettim  de  non  cedendo  tìqW  Archivio  perla  pratica  civile, 
voi.  LXVII,  pag.  315.  Diversamente  Ernesto  Schlesinger,  U efficacia  del  « pactum 
de  non  cedendo  » [Die  ^Virksamkeit  des  p>  d.  n,  c,~\,  Dissertaz.  Inaug.  Univ,  di 
Erlangen,  1892  ; per  la  validità  invece  del^>.  d.  n.  c.  sta  il  Trib.  Lnp.,  voi.  XXXI, 
pag.  164;  Eck,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXXV^  pag.  304  ; Cod.  civ.  germ., 

§ 399;  cfr.  però  anche  § 405  [§  399:  « Il  credito  non  può  essere  ceduto,...  o 
quando  la  cessione  sia  esclusa  in  forza  di  un  patto  col  debitore  » ; § 405  : [«Se 
il  debitore  abbia  rilasciato  un  documento  del  debito,  nel  caso  che  il  credito  venga 
ceduto  con  la  consegna  del  documento,  egli  di  fronte  al  nuovo  creditore  non  può 
richiamarsi  al  fatto,  che  la  contrattazione  o il  riconoscimento  del  rapporto  obbli- 
gatorio siano  avvenuti  solo  in  apparenza,  o che  la  cessione  sia  esclusa  in  forza  di 
un  accordo  con  l’originario  creditore,  salvochè  il  nuovo  creditore  conoscesse  o do- 
vesse conoscere  lo  stato  delle  cose  all’atto  della  cessione  »].  Mancano  testimonianze  * 
delle  fonti.  Anche  i divieti  testamentari  della  cessione,  come  ad  es.  sino  ad  una  certa 
età  del  cedente,  sono  validi.  L’esecuzione  forzata  del  credito  non  è da  ciò  esclusa; 
ma  il  credito  pignorato  può  essere  assegnato  al  creditore  soltanto  « per  la  riscos- 
sione». Legge  di  proc.  civ.,  § 835:  [«Il  credito  di  danaro  pignorato  deve  essere 
assegnato  al  creditore  a sua  scelta,  per  la  riscossione,  o in  luogo  di  pagamento  al 
valore  nominale.  — Nell’ ultimo  caso  il  credito  passa  al  creditore,  con  l’elfetto  che 
egli,  in  quanto  il  credito  sussista,  debba  ritenersi  come  soddisfatto  del  suo  credito 


contro  il  debitore  »].  Cfr.  Seitfeeijt,  Archivio,  voi.  LIY.  n.  211. 

(7)  C.  5,  Cod.  de  litigiosis,  8,  36  : [«  Censemus,  ut,  si  quis  lite  pendente  vel 
« actiones  vel  res  quas  possidet  ad  alium  quemdam  transtulerit  si  ve  scientem 
sive  ignorantem,  vitio  litigiosi  contractus  subiacere  ; distinctione  quadam  inter 
contrahentes  observanda,  ut,  si  quis  sciens  vel  ad  venditiones  vel  donationes 
seu  ad  alios  contractus  accesserit,  cognoscat  se  compellendum  non  tantum  rem 
redhibere,  sed  etiam  pretio  eius  privari,  non  ut  lucro  cedat  ei  qui  rem  alienavit, 
sed  ut  etiam  alia  tanta  quantitas  ab  eo  fisci  viribus  inferatur  : Sin  autem  ignorane 
lem  litigiosam  emerit  vel  per  aliam  speciem  contractus  eam  acceperit,  tunc  irrita 
lei  alienatione  facta  pretium  cum  alia  tertia  parte  recipiat.  iustum  est  etenim 
pioptei  dolosam  mentem  et  absconditam  machinationem,  cum  non  emptori 
mani  estaveiit  lem  in  iudicium  deductam  fuisse,  tertia  parte  pretii,  sicut  iam 
isposuimus,  eum  puniri.  Tali  videlicet  poena  non  solimi  in  aliis  contractibus, 
veium  e lam  in  donationibus  porrigenda,  ut  vera  aestimatione  facta,  cum  pretii 
^ alium  transferens  multetur  : omnibus  instrumentis,  qnae 

-nnoHnnìc  obtinontibus.  Exceptis  videlicet  huius 

tiansaotimiìQ^^^ra^^^-^-^^^’  nomine  vel  ante  nuptias  donationis  vel 

commissi  rerum  hereditariarum  factae  vel  per  legati  vel  fidei- 

commissi  causam  talee  res  vel  actiones  dederint  vel  acceperint  »] 


« sive 


« seu 
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Civile,  ^ ma  la  lite  deve  continuare  a svolgersi  tra  le  parti  originarie 
ed  i diritti  processuali  già  sorti  rimangono  intatti  (8).  ’ 

Ancora  era  vietata  nel  diritto  comune,  sotto  pena  della  perdita  del 
credito,  la  cessione  di  esso  ai  potentiores^  cioè  a persone  che  hanno 
tale  preponderanza  sociale,  che  il  debitore  di  fronte  a loro  non  possa 
convenevolmente  osare  di  continuare  la  lite  (9). 

Lo  stesso  vale  della  trasmissione  di  un  credito,  contro  la  persona 
che  trovisi  sotto  tutela,  al  tutore  di  essa  (10-11). 


§ 51.  — Diritti  del  cessionario  contro  il  debitore  ceduto. 

Il  credito  passa  al  cessionario  nello  stato  in  cui  trovasi  al  tempo 
della  cessione. 

Poiché  nondimeno  il  cedente,  dalla  cessione  sino  alla  denunciazione, 
conserva  ancora  la  legittima  qualità  di  creditore,  così  anche  il  cessio- 
nario soggiace  alle  eccezioni,  che  il  ceduto,  ancora  in  questo  tempo 
intermedio,  acquista  contro  il  cedente. 


(8)  Legge  di  proc.  civ.,  § 265  capov.  1®:  [«  La  litispendenza  non  esclude  il 
diritto  deir  una  o dell’altra  parte  di  alienare  la  cosa  di  cui  si  contende  o di  cedere 
la  pretesa  fatta  valere  »]. 

(9)  C.  2 Cod.  ne  liceat  potentioribus , 2,  13:  [«  Si  cuiuscumque  modi  cautiones 
« ad  potentium  fuerint  delatae  personas,  debiti  creditores  iactnra  multentur.  aperta 
« enim  credentium  videtur  esse  voracitas,  qui  alios  actioniim  suarum  redimuut 
« exactores  »].  Sulle  numerose  questioni  controverse  cfr.  Vangerow,  voi.  Ili, 
§ 574,  nota  1,  pag.  109.  11  Cod.  civ.  germ.  non  conosce  tale  divieto:  il  § 826 
può  surrogarlo  in  parte  [«  Chi  in  maniera  che  offenda  i buoni  costumi  arreca 
dolosamente  ad  altri  del  danno,  è tenuto  verso  deH’altro  al  risarcimento  del  danno  »]. 


(10)  Nov.  72,  cap.  5:  [Et  oé  uc.  toc  £tp*r]tat  '(svójxsvoc  >cr|Ò£qà)V  sita  -sptspYaCotxo 
xà  xoò  véou  ixpaYp.axa  zal  £Xy(_topY|a5tc  £cx.oxòv  yj  v.ocxà  otupsàv  “q  y.^xà  7tpào:y  Y|  ym- 

Cixspov  OtOVOYi*XOX£  Xp&KOV  IXpdxXOt,  tOXtO  TXC/.VXOttOC  b.Y.DpOV  S'.VC/Y.  IO  TìUp  0.0X00  YCVÓjlcVOV,  Y.OY. 
fj.Yp  od  £0-0X05  IXÓ]XS  òià  Tzapsvx'J-kfxévoo  itpocd)KOO  XO'OÒXÓ  x:  Ttpt/.xxscOo.c,  àllà  -o.Yxay^óbxv 

à'doyopa  xà  xotaòxo-.  y'ÌvsoOcu  ux^oysi  pYrjos  xy]v  à.pyYjV  Yevóp,xv-7. Ko.:  oò  póvr;v  stoc  j] 

UY|0£|i,à>v  6ÌpYO[i.£V  aòxòv  XYjC  xot-c/.óx'qc  XY.yivpó^GXox;,  a'kkrx  y.o.i  qsxà  xaòxr/,...  xa'c  tqvt/.o.òxo. 
yàp  àxopov  slvat  iSooYÓpOa  xò  Yivóp.£Vov,  xal  pq  ò-Ivc/.cOat  p.q5£p:7.y  àxtoYqv  xpaxs-v  xo.xà. 
xoò  Kptòqv  xqÒcp.ov£oÒ£vxoc  ÌY/qjpoo.nivqv,  akV  àvxi  |iqo£  ysyoYÒxoQ  stva-.,  xal  y.ipSoc 
Ytv£o4t  xò)  véo),  v.àv  si  xà  xo)V  èx/oqoYiOstov  stt’  àXqfJsG-.v  akio.-.c  yhoixo.....  Kal  xaòxà 
tpap.sv  èTxl‘y.qòsp.óvoc  ruavxòc  s-f’  tov  oXtog  y.qosfxovày.<;  x-vtòv  zic:àyooaiv  ol  vópot,  àxtóxtov 
xoyòv  h p.aivo|j.svtov  q 7rapry.'fpovoóvxu>v  q si  xi  sxspov  ó vópoc  £tTxsv  qoq  q xo.l  x:  Kapà- 

oo^ov  q (pÓGtc  £C=ópot].  _ 

(11)  Secondo  la  decisione  della  Dieta  Imperiale  del  1551,  § 79  e l’ Ordinanza  di 

Proc  Imp  del  1577,  tit.  20,  § 4,  ora  proibito  che  un  ebreo  cedesse  il  suo  credito 
contro  un  cristiano  ad  altri  cristiani.  Oiò  pei  impedire  che  i ciistiani  pLoiìttasscLO 
per  via  indiretta  dei  contratti  d’interessi  peiinessi  agli  ebrei. 


20^  IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  I 

In  particolare  i diritti  del  cessionario  sono  così  configurati: 
1 T nella  (inale  il  credito  vien  trasmesso,  i 
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1 TVpstensione,  nelb 


dall'atto  di  cessione  (1).  , . . -i  . 

Ciò  che  il  cessionario  ha  offerto  al  cedente  per  il  credito  e,  secondo 

i pr incipit,  privo  di  valore,  per  il  suo  diiitto  contro  il  ceduto.  Ma  per 
ovviare  però  ad  ignobili  speculazioni,  consistenti  in  compere  per  vile 
prezzo  di  crediti  dubbi,  la  cosiddetta  lex  Anastasiana  stabili,  che  il 
compratore  di  un  credito  non  possa  pretendere  dal  debitore  ceduto 
più  delhaniinontare  del  prezzo  della  cessione.  Riguardo  all  eccedenza 
il  debitore  è liberato.  Non  vennero  colpite  da  questa  legge  le  cessioni 
fatte  al  creditore  in  luogo  di  pagamento,  inoltre  al  convenuto  terzo 
possessore  del  pegno  allo  scopo  della  liberazione  del  pegno,  infine  ad 
un  condomino  allo  scopo  di  una  divisione  (2). 


(1)  Cfr.  fr.  34,  pr.  D.  de  legatis,  III  [«  Nomen  debitoris  in  haec  verba  legavi!  : 
c.  ‘ Titio  boc  amplius  dari  volo  decem  aureos,  quos  mihi  heredes  Gaii  Seii  debent, 

<s  ad  versus  quos  ei  actionem  mandari  volo  eique  eorumdem  pignora  tradi  quaero, 

« utrum  heredes  tantum  decem  dare  debeant  an  in  omne  debitum,  hoc  est  in  usuras  de- 
« beant  mandare,  respondit  videri  universam  eius  nominis  obligationem  legatam...  >]. 
Si  tratta  d’una  quistione  d’interpretazione,  in  quanto  l’atto  della  cessione  non  con- 
tenga alcuna  determinazione  espressa.  Di  solito  gli  interessi  moratori,  i crediti 
d’interessi,  le  pretese  agli  interessi  contrattuali  a futura  scadenza,  come  pure  quelle 
dirette  alle  pene  convenzionali  non  ancora  incorso,  vengono  comprese  nella  ces- 
sione. AlPincontro  gl’interessi  contrattuali  arretrati,  e le  pene  convenzionali  già 
incorse,  non  si  considerano  di  regola  come  ceduti  insieme  col  credito  principale. 
Il  Cod  civ.  gemi,  lascia  la  questione  indecisa. 

(2)  C.  22,  Cod.,  mandati,  4,  35  ; Anastasius  (a.  506)  ; « Per  hanc  itaque  legem 
« iubemus  in  posterum  huiusmodi  conamen  inhiberi...  ita  tamen,  ut,  si  quis  datis 
« pecuniis  huiusmodi  subierit  cessionem,  usque  ad  ipsam  tantummodo  solutarum 
« pecuniarum  quantitatem  et  usurarum  eius  action es  exercere  permittatur,  licet 
« instrumento  cessionis  venditionis  nomen  insertum  sit  : Exceptis  scilicet  cessio- 
« nibus,  quas  inter  coheredes  prò  actionibus  hereditariis  fieri  contingit,  et  bis, 
« quascumque  vel  creditor  vel  is  qui  res  aliquas  possidet  prò  debito  seu  rerum 
« apud  se  constitutarum  munimine  ac  tuitione  acceperit,  nec  non  bis,  quas  in 
« legatarios  seu  fideicommissarios,  quibus  debita  vel  actiones  seu  res  aliae  relictae 
« sunt,  prò  bis  fieri  necesse  sit  » . Sulle  numerose  controversie,  che  si  rianno- 
dano alla  lex  Anastasiana,  cfr.  Vaxgerow,  voi.  Ili,  § 576.  S’intende  da  sè  che 
il  cessionaiio  può  reclamare  dal  debitore  ceduto  non  solo  quanto  egli  « diede  », 
pei  il  dedito,  ma  anche  quanto  egli  « promise  » per  esso  come  prezzo  dell’ac- 
quisto. Tiib.  Imp.,  vul.  Xiy,  pag.  240.  Particolarmente  controverso  è stato  sempre 

noia  oneie  della  prova.  Secondo  l’opinione  dominante  deve  il  convenuto,  nel 
caso  di  contestazione,  dimostrare,  che  la  cessione  si  fondi  su  di  una  vendita,  ed 
ove  les  1 CIO  stabilito,  il  cessionario  dovrà  dimostrare  dal  canto  suo  l’ammontare 
fìfl  ^^fi^^sto  da  lui  sborsato.  Questa  opinione  corrisponde  alla  lettera 

a Qncfo  ^ ^ Anastasiana.  Molti  nondimeno  ritengono  che  il  debitore, 

meno  dpDSnT  deve  dimostrare  quanto  il  cessionario  abbia  sborsato  di 

il  WiNBSCHEID,  voi.  II,  § 333, 
abito  dopo  emanata  la  legge,  si  trovarono  i modi  di  eluderla.  Uno 
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Il  CodicG  civile  ha  abolito  la  lex  AuastdHicina. 

2.  Al  cessionario  passano  col  credito  anche  gli  accesso]*!  di 
esso,  particolarmente  i diritti  contro  i fideiussori  ed  i pegni  (8).  È 
controverso,  sino  a qual  punto  gli  competano  i privilegi  del  cedente. 
Il  cessionaiio  non  ha  diritto  ai  privilegi,  i quali  sarebbero  spettati  alla 


di  essi  assai  ovvio  era  quello  di  vendere  al  cessionario  il  eredito  solo  sino  all’ am- 
montare del  prezzo  della  vendita,  e di  donare  a lui  Teeeedenza.  Tali  donazioni 
vennero  dichiarate  nulle  da  Giustiniano,  ed  estinto  il  credito  dcireeeodonza  donata  : 
c.  23,  Cod.  'tìicind/Ctti^  4,  35  [«  Anastasio  divao  nieinoriae  principi  iiistissuna  con- 
« stitutio  coiiscripta  est  tain  humanitatis  quani  bonevolentiae  piena,  ut  no  quis 
« alienum  subeat  debiturn  cessione  in  eum  facta  et  amplius  consofpiatur  a debi- 
« tore  his,  quae  praestavit  cessionis  auctori,  exceptis  quibusdani  casibus,  qui  spo- 
« cialiter  illi  saiictioni  continentur.  sed  cum  hi,  qui  circa  litos  morantur,  candoni 
« piam  dispositionem  in  sua  natura  remanere  minimo  concosscrunt,  iiivoniontos 
« machinationem,  ut  partem  quidom  debiti  venditionis  titulo  transforant  in  alium 
« creditores  {creditorem:  Casinas,  saec.  xi,  Beroliiiensis,  sane,  xii),  reliquam  autom 
« partem  per  coloratam  cedant  donationem,  generaliter  Anastasianao  constitutioni 
« subvenientes  sancinius  nulli  licere  partem  quidem  debiti  cedere  pecuiiiis  acce])tis 
« et  vonditione  actionum  habita,  partem  autem  donationis  titulo  vidcri  transrciTO, 
« sed,  si  voluerit,  pure  totum  debiturn  donare  et  por  donationem  actiones  trans- 
« forre,  non  occulte  nec  per  artes  clandestinas  pocunias  suscipero,  publicc  autom 
« simulatam  donationem  celebrare,  sed  undique  puram  et  non  dissi mulatam  faccio 
« donationem  : huiusmodi  enim  cessionibus  non  advorsamur.  ISi  quis  autom  occulto 
« aliud  quidem  agere  conatur  et  pecunias  prò  parto  acccpit  ot  voiulidit  particu- 
« latim  actiones,  partem  autom  donare  simulat  voi  ipsi,  qui  omptionom  actionis 
« subiit,  vel  forsitan  alii  per  suppositam  porsonam  ((piia  ot  hoc  sai'pius  i)Oi'po- 
« tratum  esse  didicimus),  huiusmodi  machinationem  ponitus  ampiitamus,  ut  mhil 
« amplius  accipiat,  quam  ipise  vero  contractu  re  ipsa  poi'solvit:  sud  omno,  ([uod 
« superfluum  est  et  per  liguratam  donationem  translaturn,  inutile  osso  ex  iitriiqiu' 
parte  censemus,  ut  neque  ei  qui  codit  actiones  noqiie  oi  qui  oas  susoiiioro  cui'avit 
« aliquid  lucri  vel  fiori  vel  remanere  vel  aliquam  centra  debitorom  voi  n's  ad  (‘um 


« pertinentes  esse  utrique  eorum  actionem  »J. 

(3)  Fr.  6,  fr.  23,  pr.  D.  de  her.  vel  aetione  vendita,  18,  4 : IT.  I l,  pr.  eo<l.  ; 
c.  0,  c.  7,  Cod.  de  obi.  et  action.,  4,  U)  ; c.  14,  Cod.  de  fldeiussoribos,  8,  IO. 
[fr.  6,  cit.  : « Emptori  nominis  otiam  pignoris  persecutio  praestan  debot  ('iiis 
« quoque,  quod  postea  venditor  acccpit  : nani  bonolicium  vonditoris  piodost  (unptoi  i > , 
fr.  23,  cit.  : « Venditor  actionis,  quam  ad  versus  piancipalcm  roum  liabet,  omno 
« ius,  quod  ex  ea  causa  ei  comiiotit  tam  advorsus  ipsum  roum  ([uam  advmsus 
« intercessores  huius  debiti,  cedere  debot,  nisi  aliud  acium  est  »;  li.  i l,  pi--  ' ii-- 
« Qui  filii  familias  nomina  vendidit,  actiones  quoquo  quas  <uim  patro  habet  prao- 
« stare  debet  c.  0,  cit.:  «Si  in  solutum  nomon  dobitoris  sui  libi  debiioi' dodii, 
« tuus  ac  te  in  rem  tuam  procuratorem  Iccit,  pignora,  <|u:i(!  spo<:ialióa  v(d  guno- 
« raliter  habes  obligata,  porsequerc.  (piod  si  nh  liis,  qnibus  iiiorant  obligata,  mini 
« potiores  erant,  distracta  probontur,  ab  omptoiilius  avocali  non  possi,  lunspicis  , 
c,  7.  cit.  : « Si  a creditore  nomon  conijiarasti,  oa  pignora,  qnao  voiidiioi  nominis 
«*cònsequi  possot,  apiid  in-aesidom  imovinciao  vindìca.  nain  si  did.itiim  ex  o.ius 
« persona  res  obligatas  tonentes  non  transforant,  luro  communi  pignora  distrulmro 
« non  proliiberis.  Sano  si  croditonbus  in  ordim;  pignornm  antreodcni  ibus  vcnuin- 
« dantibus  qui  possident  comparavorunt  voi  lungi  tompons  praosonpiiommin uniti 
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nersoua  del  cedente,  nel  far  valere  il  suo  ciodito.  Ciò  vale  ad  esempio 
per  l’esenzione  dalle  tasse  goduta  dal  fisco,  che  cedette  il^  suo  credito 
ad  un  privato.  All’incontro  i privilegi,  che  sono  connessi  al  credito, 
trapassano  al  cessionario,  anche  se  ossi  erano  concessi  in  grazia  della 
pmeona  del  cedente.  Tali  sono  segnatamente  i privilegi  dei  creditori 

nel  concorso  (4-5). 


« perhibentiir,  pignoriim  distrahendoriim  te  non  habere  facultatem  perspicis  » ; 
c 14  cit.  : «'...  Pignora  oteiiim,  qiiae  reo  stipiilandi  nexa  fuerunt,  ita  demum  ad 
« vos  transeiint,  si  facta  nominis  redemptione  solatio  celebrata  est  vobisque  man- 
« data  siint  actiones.  Quod  si  factnin  est,  ea  quoque  vobis  persequentibns  adversus 
« possessores  extraordinariam  iurisdictionem  idem  vir  clarissimus  impertiet  »]. 
Cod.  civ.  gemi.,  § 401,  ca])Overso  [«  Insieme  col  credito  ceduto  passano  al  nuovo 
creditore  le  ipoteche  od  i diritti  di  pegno  costituiti  per  esso,  come  pure  i diritti 
derivanti  dalla  garanzia  costituita  pel  credito  stesso  »]. 

(4)  È controverso,  sino  a qual  punto  competano  al  cessionario  i privilegi  del 
cedente,  riguardo  al  credito  : cfr.  Mììhlenbrtjch,  loc.  cit.,  § 56  ; Yanuerow,  voi.  Ili, 
§ 575,  nota  2;  AYindscheid,  voi.  II,  § 332,  nota  10.  Circa  P ereditarietà  di  essi, 
i Romani  distinguono  i privilegia  causae  e personae.  I primi,  i quali  sono  con- 
cessi in  grazia  delle  qualità  del  credito,  passano  agli  eredi  del  creditore  ; gli  altri, 
i quali  vennero  accordati  in  grazia  della  persona  del  creditore  non  vengono  ere- 
ditati. Pareccbi  ora  ritengono,  che  in  conformità  di  ciò  i privilegia  causae  pas- 
sino invero  al  cessionario,  ma  non  già  i privilegia  personae.  Apparentemente  sta 
in  favore  di  ciò  il  fr.  42,  D.  de  adminislratione  lui.,  26,  7.  Papiniaxus,  libro  1, 
definitionum  : « Ex  pluribus  tutoribus  in  solidiim  unum  tutorem  index  condem- 
« navit.  in  rem  suam  iudicatus  procurator  datns  privilegium  pupilli  non  habebit, 
« quod  nec  heredi  pupilli  datar  ; non  enim  causae,  sed  personae  succiirritur,  quae 
« meruit  precipuum  favorem  » . Ma  la  decisione  di  Papiniano  si  riferisce  al  caso 
d’una  cessione  forzata,  la  quale  ha  per  iscopo  solo  di  rimpiazzare  il  diritto  d’agire, 
mancante  ai  contutori,  per  la  proporzionale  ripartizione  del  risarcimento  del  danno. 
Un  privilegio  dei  creditori  nel  concorso  per  tale  pretesa  non  avrebbe  nel  fatto 
alcuna  intrinseca  giustificazione.  Se  Papiniano  continua,  che  questo  privilegio  non 
passa  agli  eredi  perchè  non  è un  privilegio  causae,  ciò  non  giustifica  la  conclu- 
sione, che  esso  si  estingua  anche  nel  caso  di  una  cessione  ordinaria.  Con  ciò  la 
cessione  deteriorebbe  in  tal  modo  il  credito,  che  spesso  al  creditore  si  renderebbe 
nel  fatto  impossibile  la  cessione  dello  stesso.  E ciò  tanto  meno  deve  ammettersi, 


in  quanto  in  altri  casi  viene  senza  alcuna  difficoltà  riconosciuto  il  passaggio  dei 
piiyilegi  personali  al  cessionario  ; cfr.  c.  7,  Cod.  de  priv.  fisci,  7,  73  ; c.  2,  Cod. 
qui  poi.,  8,  18  [c.  7,  cit.  : « Si  in  te  ius  fisci,  cum  reliqua  debitoris,  prò  quo 
« satisfaciebas,  tibi  competens  index  adscripsit  et  transtulit,  ab  his  creditoribiis, 
« quibus  fiscus  potior  habetur,  res  quas  eo  nomine  tenes  non  possunt  inquietari  »; 
f m praetorìs,  qui  de  fideicommisso  ius  dixit,  in  possessionem 

un  1 eieditariì  fideicommissi  condicionalis  servandi  gratia  prius  inducti  estis, 
quam  a veisariiis  vester  in  causa  indicati  eiusdom  fundi  pignus  occupavit  iussii 
ems,  qui  iure  sententiam  exsequebatur,  tempore  potiores  estis.  nam  cum  de 

pais  contendant,  praevalet  iure,  qui  praovenit  tempore  »].  Piii’ 
1nvn  ^ i^'^oclerni  negano  al  cessionario  quei  benefici,  che  hanno  il 

non  ^ finalità  personale  del  creditore,  almeno  allora  quando  essi 

non  tanto  concedono  un  vantaggio,  quanto  solo  ne  offrono  l’aspettativa.  Tra  i 
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3.  A quali  eccezioni  personali  del  cedente  deve  il  cessionario 
sottostare?  Di  regola  a tutte,  non  solo  dunque  a quelle  che  sarebbero 
in  rem^  ma  anche  a quelle  che  in  altro  rapporto  sarebbero  solo  in 
personam.  ^ E sufficiente  che  il  fondamento  di  fatto  della  cessione  sus- 
sistesse prima  della  denuntiaiio  (6).  Ma  se  il  debitore  ceduto  ha  rico- 


beneficii  deirultima  specie  essi  pongono  i privilegi  nel  concorso.  Cfr.  Windscheid 
loe.  cit.  Se  si  vuole  ammettere  una  tale  conciliazione  col  fr.  42  cit.,  ciò  ha  luogo 
però  in  maniera  assai  esterna,  poiché  il  responso  di  Papiniano  nulla  contiene  di 
tale  distinzione.  Neanche  può  concedersi,  che  i privilegi  dei  creditori  nel  concorso 
accordino  solo  un’«  aspettativa  » di  vantaggi,  essi  sono  piuttosto  qualità  assai 
importanti  di  determinati  crediti,  le  quali  certo  divengono  efficaci  solo  nel  caso 


del  fallimento  del  debitore;  cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  Ili,  pag.  34.  Attualmente  il 
Cod.  civ.  germ.,  § 401,  capoverso  2®,  dispone  : ^ Un  diritto  di  privilegio  con- 
giunto ad  un  credito,  pel  caso  della  esecuzione  forzata  o pel  fallimento,  può  esser 
fatto  valere  anche  dal  nuovo  creditore 

V 

(5)  E assai  dubbio,  se  il  cessionario  possa  fare  valere  quei  privilegi,  che  gli 
competono  riguardo  ai  « suoi  » crediti,  in  conseguenza  della  sua  personale  con- 
dizione, anche  in  riguardo  ai  crediti  « ceduti  ».  Se  cioè,  per  es.,  il  pupillo  od  il 
filius  familias  possano  pretendere  il  privilegio  nel  fallimento  del  tutore,  o del 
'paier  familias  anche  per  i crediti  loro  ceduti  contro  dei  medesimi.  L’affermativa 
appare  permessa,  dacché  al  cessionario  viene  trasmesso  in  proprietà  il  credito 
cedutogli.  Ma  questa  ragione  puramente  formale  non  può  convincere.  La  condi- 
zione del  debitore  non  deve  essere  essenzialmente  peggiorata  dalla  cessione,  ed 
il  credito  non  deve  essere  da  essa  avvantaggiato.  Ciò  sta  per  la  soluzione  nega- 
tiva della  questione.  Cfr.  Windscheid,  voi.  il,  § 332,  nota  12. 

(6)  Il  Windscheid,  voi.  li,  § 332,  nota  2,  stabilisce  come  principio,  che  lo 

eccezioni,  le  quali  non  si  riferiscono  tanto  al  « credito  stesso  »,  quanto  piuttosto 
« alla  determinata  persona  del  creditore  »,  cadono  col  cambiarsi  del  creditore. 
Contro  di  ciò  deve  rammentarsi,  che  nulla  può  qui  importare,  se  si  tratti  di  ecce- 
zioni le  quali  vengono  meno  di  fronte  agli  eredi  del  creditore,  ma  solo,  se  esso 
sono  siffattamente  personali,  che  non  possano  aver  presa  contro  un  cessionario. 
Ma  non  è dimostrato  che  esistano  eccezioni  di  tal  fatta.  Oggi  non  vien  posto  in 
dubbio,  che  la  exceptio  doli^  malgrado  che  sia  in  perso7iam  pure  possa  ojiporsi 
al  cessionario  per  la  persona  del  cedente.  Ma  l’eccezione  che  in  prima  linea  si 
adduce  è quella  del  beneficium  competemUae . Essa  era  di  certo  personae  eohae- 
renSy  e perciò  competeva  allo  stesso  debitore,  non  al  fideiussore  del  debitore  ; fr.  p, 
13.  de  exeeptionibus , 44,  1 ; ma  in  niiin  luogo  viene  attestato,  che  essa  sia  in 
peYSonam  nel  senso,  che  non  possa  avere  effetto  di  fi  onte  al  cessionaiio  quando 
fosse  ben  fon.data  di  fronte  al  cedente.  Ciò  non  deve  ammetteisi  anche  pei  lagioni 
intrinseche.  Non  può  farsi  alcuna  differenza,  se  direttamente  dal  piopiio  debitoio 
si  esige  l’intera  somma  dovuta,  ovvero  per  la.  indiretta  via  della  cessione  [fi.  <, 
cit.  ! « Exceptiones,  quae  personae  cuiusque  cohaeient,  non  iianseunt  <id  alios, 
« voluti  ea  quam  socius  habet  exceptionem  qiiod  laceio  possit  , ^el  paiens 
« patronusve,  non  conipetit  fideiussori  : sic  mai  iti  fìdeiussoi  post  solutum  inatii- 
« monium  datus  in  solidum  dotis  nomine  condemnatur.  Rei  autem  coaherentes 
« exceptiones  etiani  fìdciussoribiis  compctunt,  ut  lei  iudit-atae.  doli  mali,  iuiisiu- 
^ randi  quod  metiis  causa  factum  est  »].  Si  adducono  inoltro  i contratti  di  dila- 
zione. Però  un  contratto  di  dilazione,  mediante  il  quale  il  croditoio  niiimzia,  pol- 
la sua  persona  a far  valere  il  credito,  riserbandolo  pei  suoi  eiedi  li.  <.)<,  lU, 
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iiosoiuto  come  giuridicamente  valido  il  debito  di  fronte  al  cessionario, 
egli  non  potrà,"  secondo  l’esatta  opinione,  servirsi  delle  eccezioni,  che 
o-ìi  coiiipetevano  riguardo  alla  persona  del  cedente  (7). 

Il  debitore  ceduto  può  inoltre  accpiistare  eccezioni  di  ogni  specie 

dalla  persona  del  cessionario  (8). 

4,  Il  debitore  ceduto  dev’essere  garantito  contro  il  pericolo  di 

dover  pagare  in  doppio.  Questo  pericolo  può  segnatamente  sorgere  dà 
ciò  che  l’originario  creditore  non  riconosca  la  pretesa  cessione,  ed 
esiga  ancora  "una  volta  il  pagamento,  dopo  che  il  debitore,  volontaria- 
mente 0 costrettovi  da  sentenza  passata  in  giudicato,  ha  già  pagato 
a colui  che  si  faceva  avanti  come  cessionario.  .A.d  evitare  ciò,  il  debi- 
tore prima  del  pagamento  può  richiedere  dal  cessionario  la  consegna 
del  documento  di  cessione  o di  altri  mezzi  di  prova  della  cessione, 
che  gli  danno  la  possibilità  di  produrre  da  parte  sua  la  prova  del- 
l’avvenuta  cessione  di  fronte  all’originario  creditore,  se  questi  più 
tardi  dovesse  agire.  Se  il  cessionario  non  ne  sia  in  grado  può  richie- 
dere il  deposito  della  somma  del  debito,  salvochè  egli  offra  al  debitore 


de  paetis,  2,  14  — può  indubbiamente  essere  opposto  al  cessionario  del  cre- 
ditore, fìncbè  questi  è in  vita  ; ciò  corrisponde  alla  sua  presunta  intenzione.  Ma 
un  contratto,  pel  quale  il  creditore  rinunzi  per  conto  suo  a far  valere  un  credito, 
e lo  riserbi  tuttavia  per  un  eventuale  cessionario,  non  occorrerà  giammai  ; esso 
sarebbe  presso  a poco  privo  di  valore  pel  debitore.  Per  un  tal  caso  così  discosto 
non  vi  ha  bisogno  della  distinzione  del  Windscheid.  A ragione  perciò  la  maggior 
parte  dei  recenti  scrittori  insegna,  che  tutte  le  eccezioni,  le  quali  sino  al  momento 
della  denunzia  erano  fondate  nella  persona  del  cedente,  si  possono  opporre  anche 
al  cessionario  ; cfr.  Feancke,  neìV  Ai'chwio  per  la  pratica  civile,  voi.  XYI,  n.  15  ; 
Yangerow,  voi.  Ili,  § 575,  nota  1.  Secondo  il  Codice  civ.  germ.,  al  posto  della 
denunzia  subentra  la  notizia  nel  debitore  della  cessione  * cfr.  § 497  [fr.  57,  D. 
cit.  : « Si  ex  altera  parte  in  rem,  ex  altera  in  personam  pactum  conceptum  fuerit, 
« veluti  ne  ego  petam  vel  ne  a te  petatur  : heres  meus  ab  omnibus  vobis  peti- 
« tionem  habebit  et  ab  herede  tuo  omnes  potere  poterimus  »J. 

(7)  11  riconoscimento  del  credito  da  parte  del  debitore  ceduto  — non  già  dunque 
il  semplice  riconoscimento  della  cessione  — dà  al  credito  stesso  um  nuovo  fonda- 


mento. Cfr.  Glììck,  voi.  XYI,  pag.  426.  D’altra  opinione  il  Muhlenbeuch,  § 50. 
Se  il  riconoscimento  sia  seguito  per  errore,  e la  cessione  sia  avvenuta  in  base  ad 
un  titolo  oneroso,  il  debitore  ceduto  — arg.  fr.  12,  D.  de  novation.,  46,  2 — ha 
una  condictio  contro  il  cedente,  il  quale  resta  arricchito  sine  causa  — ma  non 
a a cun  diiitto  contro  il  cessionario  [fr.  12,  cit.  : « ...  sed  si  per  ignorantiam 
« piomiserit  creditori,  nulla  quidem  exceptione  adversus  creditorem  uti  poterit, 
quia  1 e suum  recepii  : sed  is  qui  delegavi!  tenetur  condictione  vel  incerti,  si 
non  pecunia  soluta  esset,  vel  certi,  si  soluta  esset,  et  ideo,  cum  ipse  praesti- 
« terit  pecuniam,  aget  mandati  iudicio  »].  , 

il  ceduto  non  acquista  alcuna  eccezione  dai  patti  interceduti  tra 

il  orpHitf  ^i'  • intorno  al  modo  in  cui  quest’ultimo  debba  far  valere 

in  seoìjrHnii>m  ° particolarmente  nella  cosiddetta  eessio 

tnsecwitaiem:  Trib.  Imp.,  voi.  XXIV,  pag.  162. 
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ceduto  una  garanzia  reale  contro  il  pericolo  di  possibili  pretese  del 
cedente  (9). 

Se  diversi  pretendenti  si  fanno  innanzi  pel  medesimo  credito  il 
debitore  può  depositare  la  somma  di  danaro,  e lasciare  che  tra  di  loro 
compongano  la  lite  riguardo  al  credito  (10). 

§ 52.  — Rapporti  giuridici  tra  il  cessionario  e il  cedente. 

Per  lo  più  sussistono  reciproche  pretese  tra  il  cessionario  e il 
cedente.  Esse  derivano  non  tanto  dalla  stessa  cessione,  quanto  dalla 
causa  di  essa.  Questa  determina  perciò  il  contenuto  e la  estensione 
della  cessione  medesima. 

Però  vi  sono  delle  obbligazioni,  che  accompagnano  ogni  cessione, 
perchè  sorgono  dalla  natura  di  questo  negozio. 

1.  Sempre  e dapertutto  il  cedente  è obbligato  al  risarcimento 
verso  il  cessionario,  se  egli  dopo  la  cessione  accetta  ancora  dei  paga- 
menti, ovvero  fa  ancora  uso,  a danno  del  cessionario,  della  sua  legit- 
timazione formale  a poter  disporre  del  credito  (1). 


(9)  Cfr.  segnatamente  il  Baehr,  loe.  eit.,  pag.  445  ; fr.  11,  § 21,  D.  r/e  legatis, 
III.  [«  Sic  evenit,  ut  interdum  si  pluribus  testator  honorem  habere  Amluit  et  de 
« pluribus  sensit,  quamvis  unum  legatum  sit,  tamen  ad  persecutionem  eius  plures 
« admittantur.  ut  puta  si  decem  fuernnt  eiusdem  rei  stipulaudi  et  heres  vel  fìdei- 
« commissarius  rogatus  est,  ut  eis  sohmret  : hic  enim  si  omnium  interest  et  de 
« omnibus  sensit  testator,  fideicommissum  relictum  omnes  potere  potuerunt.  sed 
« utrum  in  partem  agent  an  in  solidum,  videamus  : et  credo,  prout  cuiusqne  in- 
« terest,  consequentur  : unus  igitur  qui  occupat  agendo  totum  conseqnitnr  ita, 
« ut  caveat  defensu  iri  adversus  cetoros  tìdeicommissarios  eum  qui  sohnt,  si  ve 
« socii  sunt,  si  ve  non  »].  Cod.  civ.  gemi.,  § 410.  [«  Il  debitore  è tenuto,  di 
fronte  al  nuovo  creditore,  alla  prestazione  solo  contro  consegna  del  documento  rila- 
sciato dal  precedente  creditore  sulla  cessione.  Una  intimazione  od  un  precetto  del 
nuovo  creditore  è inefficace,  quando  segua  senza  la  esibizione  di  un  tale  documento, 
ed  il  debitore  li  respinga  senza  indugio  per  tale  motivo.  — Queste  norme  trovano 
applicazione  quando  il  precedente  creditore  ba  per  iscritto  partecipato  al  debitore 
la  cessione  »]. 

(10)  Legge  di  proc.  civ  , § 75.  [«  Se  dal  debitore  convenuto  vien  denunziata 
la  lite  ad  un  terzo,  che  pretende  per  sè  il  credito  che  vien  fatto  valere,  e se  il 
terzo  interviene  in  causa,  il  convenuto,  quando  abbia  depositato  l’ammontare  del 
credito  a favore  dei  creditori  contendenti,  rinunziando  al  diritto  del  ritiro  del  depo- 
sito, deve  essere,  sopra  sua  domanda,  prosciolto  dalla  controversia  giudiziaria 
sotto  condanna  nelle  spese  cagionato  dalla  sua  inlondata  contradizione,  e la  con- 
troversia sul  diritto  riguardante  il  credito  dev’essere  continuata  tia  i cieditoii 
contendenti  soltanto.  Alla  parte  vittoriosa  dev’essere  assegnato  1 ammontare  depo- 
sitato, ed  il  soccombente  dev’essere  condannato  anche  al  rimborso  delle  spese  sop- 
portate dal  convenuto,  non  cagionate  dalla  sua  infondata  opposizione,  insieme  con 
le  spese  del  deposito  »]. 

(1)  Fr.  23,  § 1,  U.  de  her.  vel  actio'ne  vendita,  18,  4.  IIiniMOGENTAiNiTS,  libro  2, 
itivis  e'pito'ììiaTum  \ « Nominis  venditor  quidquid  vel  compensatione  \ el  exac- 

14  — Derndurg,  Diruto  delle  obbligazioni. 


9|Q  il  diritto  delle  OBBLIGAZIONI  [§  52 J 

2.  EWi  deve  inolti*e  in  generale  prestare  al  cessionario  Tassi- 
steii/vrusuale  in  commercio,  per  la  realizzazione  del  credito,  e quindi 
specialmente  rilasciargli,  a richiesta,  uii  documento  scritto  della  ces- 
sione (2),  e rendergli  accessibili  i mezzi  di  piova  del  credito. 

3 Egli  deve  consegnare  al  cessionario  i mezzi  di  assicurazione 
del  credito  ceduto,  in  ispecie  dunque  rimettergli  i pegni,  finché  ciò 
si  comporti  con  la  sua  responsabilità  di  fronte  alTimpegnatore. 

4.  Il  venditore  di  crediti  è tenuto  per  la  giuridica  sussistenza 
di  essi:  nomen  verum  esse^  — cioè  pel  fatto  che  sono  in  sé  e per  sé 
fondati,  e non  sono  per  sempre  o temporaneamente  irriscuotibili  in  con- 
seguenk  di  eccezioni  perentorie  o dilatorie,  ignote  al  compratore  al 
momento  delTacquisto. 

AlTincontro  il  venditore  stesso  non  è in  sé  e per  sé  responsabile 
verso  il  compratore  per  la  esigibilità  di  fatto  del  credito,  — nomen 
bonurn  esse.  Se  essa  siasi  anche  convenuta,  il  venditore  è tenuto  sol- 
tanto nel  presupposto,  che  il  compratore,  subito  dopo  la  cessione  o 
rispettivamente  dopo  la  scadenza,  esiga  il  credito  o proceda  senza 
interruzione  contro  il  debitore. 

Ciò  che  vale  per  la  vendita,  sia  detto  per  ogni  alienazione  a titolo 
oneroso  (3-4). 


hj  evident 


« tiene  fuerit  consecutus,  integrum  emptori  restituere  compellatur 
che  al  cessionario  deve  essere  restituito  quanto  è stolto  ancora  riscosso  dal  cedeni 
senza  distinzione  della  causa  della  cessione,  — eventualmente  a causa  di  ingii 
stificato  arricchimento  con  l’altrui  avere. 

(2)  Cod.  civ.,  §§  402,  403.  [§  402  : « Il  precedente  creditore  è tenuto  a pa: 

tecipare  al  nuovo  creditore  le  notizie  necessarie  per  far  valere  il  credito,  e ( 

consegnargli  i documenti  che  servono  alla  prova  del  credito,  in  quanto  si  trovir 
in  suo  possesso  » ; § 403  : « Il  precedente  creditore  deve  rilasciare  al  nuovo  cn 
ditore,  su  richiesta  di  lui,  un  pubblico  documento  della  cessione.  Le  spese  devor 
essere  sopportate  ed  anticipate  dal  nuovo  creditore  »].  Baehr,  pag.  481  : « S’ii 
tendo  da  sè,  che  le  spose  delTistrumento  di  cessione  devono  essere  sopportate  di 
cessionaiio,  se  non  vi  siano  speciali  ragioni  in  contrario  » . 

(3)  Fr.  4,  D.  deher.  vel  actione  vendita.^  18,  4.  Ulpianus,  libro  32,  adedictum 

« Si  nomen  sit  distractum,  Celsus  libro  nono  digestorum  scribit  locupletein  ess 

« debitorem  non  debere  praestare,  debitorem  autem  esso  praestare,  nisi  aliud  coi 

« venit,  »,  fr.  5 D.  eod.  Paulus,  libro  33,  ad  edictum  : « et  quidem  sine  exce| 
« tione  quoque,  nisi  in  contrarium  actum  sit.  sed  si  certae  summae  debitor  dietn 
« sit,  in  eam  summam  tenetur  venditor  : si  incertae  et  nihil  debeat,  quanti  ir 
« tersit  emptons  » ; fr.  74,  § 3,  D.  de  evictionibus,  21,  2:  [«  Qui  nomea  qual 

ui  \en  1 1 , dumtaxat  ut  sit,  non  ut  exigi  etiam  aliquid  possit,  et  dolum  pra< 

venditorp’°n!  xLì  a-  concordano  in  ciò: 

insolvenra  Li  ,1  L+'  ®bbia  assunto  la  responsabilità  per  i 

cessIlnL  F8  Tv  "if  " P®1-  la  insolvenza  al  tempo  dell 

giuridica  sLqkfp  * venditore  di  un  credito  o di  un  altro  diritto  è tenuto  per  I 

tèn^  anZ  der:'®*  ® ~ U '-enditore  di  carte  valori 

nuto  anche  della  non  avvenuta  pubblicazione  della  dichiarazione  di  nuUità  ». 
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[§  52-53] 

Il  donatore  del  credito  è responsabile  solo  del  dolo  eventuale  (5). 
Lo  stesso  vale  nel  caso  di  una  cessione  in  conseguenza  di  una  esecu- 
zione forzata,  e nelle  cessioni  legali. 


IL  — Assunxione  del  debito  (1). 

§ 53.  — Concetto  ed  effetti  deirassunsìone  del  debito. 

Assunzione  del  debito  si  suol  chiamare  Fmirresso  di  un  nuovo 
debitore  in  una  obbligazione,  la  quale  nel  rimanente  continua  a sussi- 
stere. Essa  è privativa,  se  il  nuovo  debitore  entra  al  posto  del  prece- 
dente, — e cumulativa,  se  egli  resta  obbligato  accanto  ad  esso.  L’assun- 
zione del  debito  si  considera  di  regola  come  privativa.  Essa  costituisce 
una  successione;  il  diritto  creditorio  continua  a sussistere,  il  debitore 
cambia.  L’azione  viene  intentata  in  base  al  negozio  originario,  — la 
assunzione  del  debito  determina  solo  la  legittimazione  passiva. 

L’assunzione  del  debito  può  avvenire: 

a)  per  contratto  dell’accollatario  col  creditore  ; 
h)  più  difficile  è il  rapporto,  nel  caso  che  Tassunzione  venga 
pattuita  soltanto  tra  l’originario  debitore  e raccollatario. 


(4)  Che  cosa  deve  prestare  il  venditore  quando  il  credito  venduto  non  sussiste 
affatto,  0 non  sussiste  nella  misura  asserita  ? Egli,  come  anche  ragiona  il  Trib.  Imp., 
voi.  Vili,  pag.  109,  deve  risarcire  al  compratore  di  buona  fede  il  suo  complessivo 
danno  interesse,  senza  differenza  se  il  credito  giammai  esistette,  o se  venne 
rimosso  iyso  iure,  per  esempio,  mediante  pagamento,  o se  è infìrmabile  mediante 
eccezione.  Chi  vende  infatti  un  credito,  assicura  1’esistenza  di  esso,  e deve  rispon- 
dere della  verità  di  questa  assicurazione,  e relativamente  risarcire  il  danno  deri- 
vato al  compratore  che  ha  prestato  fede  a tale  assicurazione,  per  non  essere  questa 
corrispondente  ai  fatti.  L’interesse,  quando  pure  fosse  stato  indicato  un  determi- 
nato importo  nominale  del  credito,  non  coincido  punto  sempre  con  questo,  e tanto 
meno  è identico  al  prezzo  pagato.  L’interesse  è invece  diverso  secondo  le  circo- 
stanze. La  letteratura  sulla  questione  è insieme  raccolta  dal  Trib.  Imp.,  voi.  Vili, 
pag.  110.  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 440,  rimanda  ai  §§  320-327,  che  trattano  dei  con- 
tratti bilaterali,  e lascia  con  ciò  oscura  la  decisione. 

(5)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ  , § 523.  [-  Se  il  donante  dolosamente  tace  il 
difetto  del  diritto,  egli  è tenuto  a risarcire  al  donatario  il  danno  da  ciò  derivato  "]. 

(1)  Delbrììck,  V assunxione  di  debiti  altrui  [Die  Ubernahme  fremder  Schulden], 
1853,  e su  di  esso  il  Hinrichs  nel  Periodico  ■mensile  generale  di  Kicl  [Kioler  allge- 
ineine  Monatsschrift],  anno  1853,  pag.  685  ; Gùrgexs,  negli  A/i fiali  di  Iiierim;, 
voi.  Vili,  n.  8 ; Eegelsberger,  nel  Manuale  di  diritto  comìnerciale  delV^À^- 
DEMANN  [Handbuch  des  Handelsrechtes],  voi.  II,  pag.  532,  e noW Archivio  per 
la  pratica  civile^  voi.  LXVII,  pag.  24  ; Baehr,  ivi,  pag.  170  ; Unger,  Assunxione 
[Schuldiibernahme],  1889;  Archivio  pel  clir iti o civile,  voi.  Ili, 

pag.  1 ; Blume,  Novazione,  delegazione  e trasmissione  del  debito  [Novation,  Dole* 
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[§  53] 


IL  diritto  DLJ^i>i- 

Un  siffatto  contratto  obbliga  raccollatario  di  fronte  al  suo  con- 
ti-iente  ad  effettuare  ia.  liberazione  di  costui.  Ma  il  creditore  del  mede- 
simo acquista  anch’egli  un  diritto  di  credito  contro  1 assuntore  del 
debito  malgrado  che  non  avesse  preso  parte  alla  conclusione  del  con- 
tratto e iieiiinieno  fosse  stato  invitato  a farvi  adesione?  (2). 

Ciò  è allora  giusto,  quando  Fassunzione  del  debito  è parte  costi- 
tutiva di  un  negozio,  che  procura  airassiintore  del  debito^  quei  valori, 
coi  quali,  secondo  il  comune  apprezzamento,  de\esi  di  pieferenza 
estinguere  il  debito  assunto,  particolarmente  se  a lui  viene  trasmesso 
un  patrimonio,  al  quale  appartengono  le  obbligazioni  assunte  (3),  ovvero 
se  egli  acquista  una  cosa  sulla  quale  grava  un  debito  ipotecario,  e nel 
tempo  stesso  assuma  anche  personalmente  il  debito  (4).  Il  creditore 


gation  und  Scliuldiibertragung],  1895,  pag.  39  sgg.;  Kipp.,  negli  Annali  di 
Iheeinct,  voi.  XXXVI,  pag.  336  ; cfr.  inoltre  gli  scrittori  citati  dal  Blume,  negli 
Annali  di  Iheein(i,  voi.  XXXVIII,  pag.  390. 

(2)  Secondo  il  diritto  romano,  dal  contratto  tra  il  debitore  e l’accollatario  sor- 
frevano  a causa  dell’ assunzione  del  debito,  solo  pretese  del  debitore  alla  libera- 
zione,  ma  niun  diritto  del  creditore  della  obbligazione  che  veniva  assunta,  c.  2, 
Cod.  de  her editate  vel  actione  vendita,  4,  39.  Antonixus  : « Ratio  iuris  postulai, 
« ut  creditoribus  hereditariis  et  legatariis  seu  fideicommissariis  te  convenire  volen- 
« tibus  tu  respondeas  et  cum  eo,  cui  hereditatem  venumdedisti,  tu  experias  suo 

« ordine quamvis  enim  ea  lego  emerit,  ut  creditoribus  hereditariis  satisfaciat, 

« excipere  actiones  hereditarias  invitus  cogi  non  potost  ».  Se  però  il  creditore 
aveva  agito  contro  l’accollatario  e con  lui  intrapreso  la  litlseontestatio,  che  egli 
volontariamente  compì  con  laccollatario  medesimo,  l’originario  debitore  era  liberato: 
c.  2,  Cod.  de  pactis,  2,  3.  Seveeus  et  Antoninus  : « Post  venditionem  hereditatis 
« a te  factam,  si  creditores  centra  emptores  actiones  suas  movisse  probare  potueris 
« eosque  eas  spontanea  suscepisso  voluntato,  exceptione  taciti  pacti  non  inutiliter 
« defenderis  ». 


(3)  Un  caso  principale  è l’acquisto  di  un  negozio  commerciale  con  la  ditta  di 
osso  : Cod.  cornili.,  § 22.  [«  Chi  acquista  tra  vivi,  o a causa  di  morte,  un  negozio 
commerciale  esistente,  può  mantenere  per  il  negozio  la  ditta  precedente,  con  o 
senza  apposizione  di  un’aggiunta  che  indichi  il  rapporto  di  successione,  quando  il 
piecedente  possessore  o i suoi  eredi  assentano  espressamente  alla  continuazione 
della  ditta.  Con  ciò  non  vien  tolto  l’obbligo  di  una  società  per  azioni  o di  una 
società  in  accomandita  per  azioni,  di  porre  nella  ditta  l’indicazione  prescritta  nel 
^ f ' ^^1^^  negozio  commerciale  viene  assunto  in  base  ad  un  usufrutto,  ad  un 

con  ra  o i ocazione,  o ad  un  simile  rapporto,  queste  norme  trovano  corrispon- 
en  e app  icazione  »].  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  II,  55,  e nei  Contributi  [Beitràge]  del 
EucHOT,  vo  . 1148,  ma  andhe  il  Simon,  La  responsabilità  delVim- 

dlkLhnl’UT'  commerciali  [Haftung  des  Unternehmers  fùr^  Han- 

GoLBscHMim,  voi.  XXIV,  pag.  91. 

di  un  fondo' 8®™-'  § Tacquirente 

quale  sia  cost.itnìF’  ’ante  contratto  con  l’alienante,  un  debito  di  questi,  pel 
debito  quando  rnU”  il  creditore  può  ratificare  l’assunzione  del 

ì ratifica  si  considera  come  data,  quando  il  creditore 
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conserva  invero  anche  in  questi  casi  il  suo  diritto  di  credito  contro  il 
suo  originario  debitore;  ma  egli  vi  rinunzia,  se,  fa  valere  di  fronte 
airaccollatario  i diritti  derivanti  dal  contratto  di  assunzione,  particolar- 
mente se  agisce  contro  di  lui,  presupposto  che  l’assunzione  del  debito 
fosse  avvenuta  in  senso  privativo.  Mentre  egli  accetta  i vantaggi  che 
a lui  offre  Passunzione  di  debito,  dà  con  ciò  il  suo  assenso  al  negozio, 
che  egli  non  può  scindere  (5-6). 

Ma  tutto  questo  è dipendente  dal  fatto,  che  il  negozio  dell’assun- 
zione abbia  valore  giuridico  di  fronte  all’accollatario  col  quale  viene 
conchiuso  (7). 

L’accollatario  assume  il  debito  nello  stato  in  cui  trova  vasi  al  tempo 
del  contratto.  Perciò  egli  può  di  regola  opporre  al  creditore  tutte  le 
eccezioni,  che  competevano  airoriginario  debitore  al  tempo  di  quel 
contratto  (8-9).  L’assunzione  frattanto  può  avvenire  anche  nel  senso, 
che  l’assuntore  rinunzi  alle  eccezioni  (10). 


non  l’abbia  in  precedenza  rifiutata  di  fronte  all’ alienante.,..,  — La  partecipazione 
dell’ alienante  può  seguire  solo  allora  quando  l’acquirente  sia  iscritto  come  pro- 
prietario nei  libri  catastali.  Essa  deve  aver  luogo  in  iscritto,  e contenere  l’ ac- 
cenno, che  l’accollatario  subentra  al  posto  del  precedente  debitore,  se  il  creditore 
non  dichiari  il  suo  rifiuto  entro  sei  mesi.  — L’alienante  su  richiesta  dell’acquirente 
deve  partecipare  al  creditore  l’assunzione  del  debito.  Quando  la  concessione  o il 
rifiuto  della  ratifica  siano  avvenuti,  Lalienante  deve  darne  notizia  all’acquirente  »]. 

(5)  Diversamente  le  nostre  due  prime  edizioni  ; cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XIX, 
pag.  253;  si  discosta  il  Trib.  Imp.,  voi.  XXXII,  pag.  156  ; ma  contro  : Eck.,  negli 
Annali  di  Iheking,  voi.  XXXIII,  pag.  294. 

(6)  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 415,  fa  dipendere  l’ efficacia  dell’ assunzione  di  debito 
dalla  ratifica  del  creditore.  L’assenso  può  seguire  solo  allora,  quando  il  debitore  o 
l’accollatario  hanno  jiartecipato  al  creditore  l’assunzione  del  debito.  Sino  alla  ratifica 
le  parti  possono  modificare  o distruggere  il  contratto. 

(7)  È controverso,  se  il  diritto  del  creditore  dipenda  dalla  giuridica  validità 
del  contratto  tra  il  debitore  e l’assuntore.  Il  Eegelsbergek,  loc,  eit.,  ammette, 
che  la  nullità  del  contratto  sottragga  la  base  ai  diritto  del  creditore,  ma  non  già 
la  semplice  annullabilità  ; che  dunque  ad  esso  non  possa  nuocere  ad  esempio  la 
excepiio  doli  o la  exceptio  non  adimpleti  eontractus.  Ciò  però  potrebbe  appena  corri- 
spondere all’intenzione,  nella  quale  ebbe  luogo  l’assunziono  del  debito.  Io  compro 
una  casa  nuova  ed  assumo  le  ipoteche  che  su  di  essa  gravano,  la  casa  mi  viene  rila- 
sciata, ma  per  difetto  di  costruzione  rovina  : sono  io  personalmente  vincolato  al 
pagamento  dei  debiti  ipotecari,  malgrado  che  io  restituisca  tutto  al  venditore  ? 
Ancora  più  oltre  del  Regelsberger  va  il  Gùrgens,  loe.  cit.^  pag.  288.  Il  Codice 
civ.  germ.,  § 417,  capov.  2,  dispone  : « Dal  rapporto  giuridico  tra  l’accollatario 
ed  il  precedente  debitore,  che  è di  base  aH’assunzione  del  debito,  non  può  l’accol- 
latario trarre  eccezioni  di  fronte  al  creditore  » ; cfr.  del  resto  Dernburg,  Diritto 
civile,  voi.  II,  pag.  358. 

(8)  Una  eccezione  viene  ammessa  riguardo  alle  exceptiones  personae  cohae- 
Ciò  deve  lasciarsi  valere  per  l’eccezione  del  beneficiiim  coìnpeteriHae,  avendo 

essa  un  rapporto  personalissimo  col  debitore,  al  quale  dev’essere  Lisciato  quanto 
a lui  fa  bisogno  pel  sostentamento. 
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IL  PIRITTO 


dellk  obbligazioni 


[§  53-54] 


SEZIONE  V. 

Estinzione  delle  obbligazioni. 

g Cause  di  estinzione  in  generale.  Acceptilatio,  (1), 

Le  obbligazioni  sono  destinate  ad  aver  fine,  in  tempo  vicino  o 
lontano,  mediante  la  prestazione  di  ciò  che  è dovuto  — pagamento. 
Esse  possono  aver  termine  anche  mediante  surrogati  dell  adempimento, 
e cioè,  colla  volontà  del  creditore,  mediante  una  prestazione  in  luogo 
di  pagamento,  o mediante  novazione,  e senza  la  sua  volontà  mediante 
compensazione.  Anche  prescindendo  da  ciò  vi  sono  numerose  cause 
che  annullano  le  obbligazioni,  per  es.,  la  rinunzia  del  creditore,  la 
confusione,  Fimpossibilità  della  prestazione  (2). 

Molte  cause  di  estinzione  annullano  l’obbligazione  immediatamente; 
per  esse  si  adopera  di  preferenza  l’espressione,  del  resto  ambigua, 
delFannullamento  ipso  iure.  Altre  generano  solo  delle  eccezioni  peren- 
torie, talché  solamente  in  conseguenza  di  queste  il  legame  obbligatorio 
viene  del  tutto  troncato  (3). 


(9)  Anclie  secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 417,  capov.  1,  raccollatario  può 
opporre  al  creditore  le  eccezioni  del  debitore.  Egli  non  può  però  compensare  con 
un  credito  che  compete  al  precedente  debitore. 

(10)  I privilegi,  come  pure  i diritti  di  pegno  costituiti  dal  debitore,  si  manten- 
gono. Neanche  si  estinguono  le  pretese  contro  i fideiussori  personalmente  obbligati, 
i quali  non  hanno  il  beneflcium  excussionis . Naturalmente  i medesimi  fideiussori 
conservano  le  loro  pretese  di  regresso  contro  il  debitore  originario,  pel  quale  essi 
hanno  interceduto,  nel  caso  che  vengano  costretti  al  pagamento.  All’ incontro  pel 


Cod.  civ.  germ.,  § 418,  le  fideiussioni,  i diritti  di  pegno  ed  i privilegi  di  concorso 
si  estinguono.  [§  418  : « In  conseguenza  deH’assunzione  del  debito  si  estinguono 
le  fideiussioni  e i diritti  di  pegno,  costituiti  pel  credito.  Lo  stesso  vale  so  per  il 
credito  è costituita  un’ipoteca,  come  se  il  creditore  rinuazi  all’ipoteca.  Queste 
norme  non  trovano  applicazione  quando  il  fideiussore,  o colui  al  quale  l’oggetto 
vincolato  appartiene  al  tempo  deH’assunzione,  presta  ad  essa  il  suo  consenso.  — 
Un  diritto  di  privilegio,  annesso  al  credito  pel  caso  del  fallimento,  non  può  essere 
fatto  valere  nel  fallimento  aperto  sul  patrimonio  dell’accollatario  »]. 

(1)  In  senso  lato  ogni  estinzione  dell’ obbligazione  dicesi  « soluiio  »,  cioè  scio- 
g imento^  paii  a liberazione  del  debitore  ; fr.  54,  D.  de  solutionibus  ; in  senso  stretto 
s intende  per  essa  solo  « Padempimento  » dell’obbligazione  ; fr.  176,  D.  de  V.  S.,  50, 
L r.  54,  cit. . « Solutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberationem  quoquo  modo 
ac  am  magisque  ad  substantiam  obligationis  refertur,  quam  ad  nummorum  solu- 
lonem  »,  i.  cit.  : « ^ Solutionis  ’ verbo  satisfactionem  quoque  omnem  acci- 
P 9.ce  . solvere  dicimus  eum,  qui  fecit  quod  lacere  promisi!  »]• 

3 E?’  obbligazione  [Die  Obligatio],  pag.  62. 

« rest  in^n  inrl  *•  ^ j.-*  ^ ’ ’ Paulus,  libro  8,  ad  edictum  : « Nihil  inte- 

1 quis  ac  lonem  non  habeat  an  per  exceptionem  infìrinetur  » ; fr* 
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Accanto  alle  cause  speciali  di  estinzione  delle  obbligazioni,  il  diritto 
romano  conosceva  una  dichiarazione  di  estinzione  astratta  del  credi- 
tore, che  poneva  fine  alla  obbligazione,  senza  che  si  rimontasse  alla 
causa  della  dichiarazione. 

Essa  era  V aceeptilatio  (4):  un  negozio  formale,  nel  quale  il  debi- 
tore rivolgeva  la  domanda  al  creditore  « quod  ego  Ubi  promisi^  hahesìié 
acceptum  » ? e il  creditore  dava  la  risposta  affermativa  « haheo  » (5-6). 
L’accettilazione  era  destinata  a far  tavola  rasa.  Perciò  essa  non  ammet- 
teva condizioni  od  altre  limitazioni  (7).  Si  ebbe  anche  cura  di  assicu- 
rarla il  più  possibile  contro  le  impugnative  (8). 


D.  eod.  ; fr.  20,  § 3,  D.  de  liberali  causa,  40,  12;  fr.  55,  I).  de  V.  S,,  50,  16 
[fr.  66,  cit.  : .«  Desinit  debitor  esse  is,  qui  nanctus  est  exceptionem  iiistam  nec 
« ab  aequitate  naturali  abborrentem  » ; fr.  29,  § 3,  cit.  : « Obligatum  accipore 
« debemus,  si  exceptione  se  tueri  non  potest  : ceterum  si  potest,  dicendum  non 
« esse  obligatum»;  fr.  55,  cit.  : « Creditor  autem  is  est,  qui  exceptione  perpetua 
« summoveri  non  potest:  qui  autem  temporalem  exceptionem  timet,  similis  est 
« condicionali  creditori  »]. 

(4)  Cfr.  sull’accettilazione  il  Baeon,  Rapporti  giuridici  collettivi  [GesamnitrecMs- 
verhàltnisse],  pag.  309;  Pitting,  Obbligazioni  correali  [Korrealobligationen],  §8  ; 
Erman,  Per  la  storia  delle  quietanze  e degli  atti  di  solutio  romani  [Zur  Gescbichte 
der  ròmischen  Quittungen  und  Solutionsakte],  1883. 

(5)  § 1,  Inst.  quibus  modis  obligatio  tollitur^  3,  29  [«  Item  per  acceptilationem 

« toUitur  obligatio.  est  autem  aceeptilatio  immaginaria  solutio.  quod  enim  ex  ver- 
« borum  obligatione  Titio  debetur,  id  si  velit  Titius  remittere,  poterit  sic  fieri,  ut 
« patiatur  haec  verba  debitorem  dicere  : ‘ quod  ego  tibi  promisi  fiabesne  acceptum?’ 
« et  Titius  respondeat  ^ habeo  ’ : sed  et  Graece  potest  acceptum  fieri,  dummodo  sic 
« fiat,  ut  Latinis  verbis  solet  : ' Xc/.pòjy  xóaa;  XajScuv  X quo  genere 

« ut  diximus  tantum  eae  obligationes  solvuntur,  quae  ex  verbis  consistunt,  non 
« etiam  ceterao  : consentaneum  enim  visum  est  verbis  factam  obligationem  posse 
« aliis  verbis  dissolvi  : sed  id,  quod  ex  alia  causa  debetur,  potest  in  stipulationem 
« deduci  et  per  acceptilationem  dissolvi,  sicut  autem  quod  debetur  prò  parte  recte 
« solvitur,  ita  in  partem  debiti  aceeptilatio  fieri  potest  »].  Altre  formule  e testi 


vedi  in  Erman,  loc.  cit.,  pag.  32. 

(6)  Il  carattere  astratto  àeW aceeptilatio  viene  a ragione  affermato  dal  Baron, 
loc.  cit.  La  accettilazione  si  può  congiungere  ad  un  pagamento  integrale,  e cosi 
pure  può  basarsi  sull’intenzione  di  una  remissione  dell’ obbligazione  senza  soddi- 
sfacimento, 0 nei  casi  di  soddisfacimento  soltanto  parziale;  fr.  19,  § 1,  13.,  de 
acceptilatione,  46,  4 [fr.  19:  « Si  accepto  latum  fuerit  ei,  qui  non  verbis,  sed  re 
« obligatus  est,  ncn  liberatili’  quidem,  sed  exceptione  doli  mali  vel  pacti  conventi 
« se  tueri  potest.  Inter  acceptilationem  et  apocham  hoc  interest,  quod  accoptila- 


« tionem  omni  modo  liberatio  contingit,  licet  pecunia  soluta  non  sit,  apocha  non 
« alias,  quam  si  pecunia  soluta  sit  »].  Perciò  raccettilaziono  non  va  identificata, 
come  fa,  tra  gli  altri,  I’Arndts,  con  un  contratto  di  remissione  : cfr.  [)iù  giù  § 65. 

(7)  Fr.  4,  fr.  5,  D.  de  acceptilatione,  46,  4 [«  Aceeptilatio  sub  condiciono  fieri 
« non  potest  ».  ~ In  dioni  aceeptilatio  facta  nullius  est  momenti  : nani  solutionis 
« exemplo  aceeptilatio  solet  liberare  »J. 

(8)  Nelle  cc.  2 e 3 Cod.  de  acceptilationihus , 8,  43,  Diocleziano  o Massi- 
miano rilevano  che  dopo  raccettilaziono  « ei,  qui  ex  nulla  causa  restituì  potest, 


OJ^0  IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  [§  5^j 

\:accevtilatio,  come  estinzione  « rerbis  » aTCva  forza  soltanto  contro 
le  obblio-azioni  verbali  (9).  Kra  infatti  antica_ massima  della  romana  .^u- 
risprudenza  che  la  forma  deH’estinzioiie  dei  negozi  dovesse  corrispon- 
dere alla  forma  della  loro  costituzione  (10).  Uo  nondimeno  per  mezzo 
della  novazione  si  facevano  trasformare  le  obbligazioni  di  opi  specie 
in  obbligazioni  verbali,  e quindi  si  facevano  estinguere  mediante  l’ac- 
cettilazione.  In  tal  modo  si  potevano  rimuovere  tutte  le  pretese,  che 
qualcuno  affacciava  per  qualche  motivo,  facendole  tutte  insieme  novare, 
secondo  una  formula  fissata  da  Aquilio  Gallo  (stipulatio  Aquiliana) 
e quindi  estinguendole  mediante  1 occcptilcitio  (11). 


« omnis  agenti  via  praecluditur  » . Se  però  veniva  compita  la  aooettilazione,  in 
grazia  della  dichiarata  aspettativa  di  un  avvenimento  futuro  e questo  non  si 
verificò,  si  concedeva  una  condictio  ; fr.  4,  fr.  10,  D.  de  condictione  causa  data 
causa  nonsecuta,  12,  4;  fr.  9,  D.  de  praescriptis  verbis,  19,  5 [fr.  4,  cit.  : « Si 
« quis  accepto  tulerit  debitori  suo,  cum  conveniret,  ut  expromissorem  daret,  nec 
« ille  det,  potest  dici  condici  posse  ei,  quia  accepto  sit  liberatus  fr.  10,  cit  : « Si 
« mulier  ei  cui  nuptura  erat  cum  dotem  dare  vellet,  pecuniam  quae  sibi  debe- 
« batur  acceptam  fecit  ncque  nuptiae  insecutae  sunt,  recte  ab  co  pecunia  condi- 
« cetur,  quia  nihil  interest,  utrum  ex  numerati one  pecunia  ad  eum  sine  causa 
« au  per  acceptilationem  pervenerit  »;  fr.  9,  cit.  : « Ob  eam  causam  accepto  libe- 
« ratus,  ut  nomen  Titii  debitoris  delegaret,  si  fìdem  contractus  non  impleat,  incerti 
« actione  tenebitur.  itaque  indici s officio  non  vetus  obligatio  restaurabitur,  sed  pro- 
« missa  praestabitur  aut  condemnatio  sequetur  »]. 

(9)  Fr.  19,  pr.  D.  de  acceptilatione , 46,  4 [riportato  alla  nota  6]. 

(10)  Fr.  80,  de  solutionihus , 46,  3.  Pomfonius,  libro  4,  ad  Quintum  Mueium  : 
« Prout  quidquo  contractum  est,  ita  et  solvi  dobet  » ; cfr.  i testi  citati  in  Ebman, 
loc.  cit.^  pag.  50.  Vedi  anche  Letst,  Sui  reciproci  rapporti  tra  V atto  di  costi- 
hizione  e V atto  di  estinzione  del  diritto  [Ueber  die  Wechselbeziehungeu  zwischen 
dem  EechtsbGgrundungsund  dem  Rechtsaufhebungsakte],  1876.  Nel  diritto  antico 
il  debito  costituito  mediante  nexum  veniva,  in  conformità  di  ciò,  estinto  mediante 
un  atto  di  pagamento  «per  aes  et  libram  »,  così  pure  i cosiddetti  debiti  esecutivi, 
immediatamente  eseguìbili,  parificati  a quello  ; le  obbligazioni  letterali  venivano 
estinte  dalle  accettilazioni  scritte  nei  registri,  i contratti  verbali  dalle  orali.  I con- 
tratti consensuali,  finché  nessuna  delle  parti  avmsse  ancora  eseguito  l’adempimento, 
potevano  essere  estinti  col  contrarius  consensus.  Gailts,  Inst.,  Ili,  § 169  ; § 4, 
Inst.  qmh.  mod.  obi.  tollitu>\  3,  29  [Gai,  § 169  ; cfr.  § 1,  Inst.^  rip.  sopra  n.  5 ; § 4, 

nst.,  cit.  . « Hoc  amplius  eae  obligationes,  quae  consensu  contrahuntur,  contraria 

« vo  untate  dissolvuntur.  nani  si  Titius  et  Seius  inter  se  consenserunt,  ut  fundum 

uscu  anum  emptum  Seius  haberet  centum  aureorum,  deinde  re  nondum  secuta, 

1 est  neque  pretio  soluto  neque  fundo  tradito,  placuerit  inter  eos,  ut  discede- 

re  ur  a ea  emptione  et  venditione,  invicem  liberantur.  idem  est  et  in  conductione 

e oca  ione  et  omnibus  contractibus,  qui  ex  consensu  descendunt,  sicut  iam 

iQsto  in  conseguenza  del  diritto  pretorio,  mi  pactum  de  non 

sia9i  e tra  debitore  e creditore  generava  nelle  obbligazioni  di  qual- 

siasi specie  una  exeeptio. 
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[§  54]  SEZIONE  V - ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI 

L’accettilazione  valeva  come  un  « pagamento  immaginario  » (12).  Il 
debitore  perciò,  di  fronte  al  suo  creditore,  veniva  trattato  come  se  egli 
avesse  pagato.  Ma  una  parificazione  completa  del  pagamento  e della 
accettilazione  non  era  però  possibile  (13). 

Nel  diritto  comune  la  forma  deiraccettilazione  non  venne  più  pra- 
ticata, ma  fu  in  parte  sostituita  dalle  quietanze. 

Infatti  le  quietanze  nel  commercio  moderno  non  sono  semplici  mezzi 
di  prova  di  pagamenti  ricevuti  (14).  Esse  vengono  non  meno  regolar- 
mente rilasciate  in  casi  di  altra  sodisfazione  del  creditore,  in  partico- 
lare anche  di  una  remissione  di  debito.  La  quietanza  costituisce  dunque 
il  riconoscimento  del  creditore  circa  la  liberazione  del  debitore  (15). 
A togliere  efficacia  ad  una  quietanza  non  basta  di  conseguenza  la 
prova,  che  il  debito  non  sia  stato  pagato,  col  deferire  caso  mai  un  giu- 
ramento su  questo  punto.  Mediante  una  tale  prova  il  creditore  potrà 
solo  allora  togliere  efficacia  alla  quietanza,  quando  sia  certo  che  essa 
venne  da  lui  rilasciata  in  vista  di  un  pagamento  (16-17). 


« ex  quacumque  causa  dare  tacere  oportet  oportebit  praesens  in  diemve,  quarnmque 
« rerum  mihi  tecum  actio  quaeque  adversus  te  petitio  vel  ad  versus  te  persecutio 
«c  est  eritve,  quodve  tu  meum  habes  tenes  possides  : quanti  quaeque  earum  rerum 
« res  erit,  tantam  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  Agerius,  spopondit  Nume- 
« rius  Negidius  ’.  ^ quod  Numerius  Negidius  Aulo  Agerio  promisit  spopondit,  id  habe- 
« retne  a se  acceptum,  Numerius  Negidius  Aulum  Agerium  rogavit  ‘ Aulus  Age- 
« rius  Numerio  Negidio  acceptum  fecit  ’ ».  § 2,  I,  cit.  : « Est  prodita  stipulalo, 
« quae  vulgo  Aquiliana  appellatur,  per  quam  stipulationom  contingit,  ut  omnium 
« rerum  obligatio  in  stipulatum  deducantur  et  ea  per  acceptilationem  tollatur. 
« stipulano  enim  Aquiliana  novat  omnes  obligationes  et  a Gallo  Aquilio  ita  com- 
« posita  est...  »]. 

(12)  Gaio,  Inst.^  Ili,  § 169,  cKiama  l’ accettilazione  una  » imaginaria  solutio  » ; 
cfr.  § 1,  Inst.  quii),  mod.  obi.  tol..^  3,  29. 

(13) Cfr.  su  la  somiglianza  dell’ accettilazione  al  pagamento  Erman  loc.  pag.  67. 

(14)  In  Roma  le  quietarze  — apochae,  securitates  — si  consideravano  solo  come 
dichiarazioni  di  ricevuta  di  pagamenti  : fr.  19,  § 1,  D.  de  aeceptdatione,  46,  4, 
cfr.  anche  Frese  nella  Rivista  della  fonda^iione  di  Savigny^  voi.  XVIII,  pag.  250 
[fr.  19,  cit,,  rip.  n.  6].  Secondo  una  costituzione  di  Giustiniano,  la  c.  14  Cod. 
de  non  numerata  pecunia^  4,  30,  le  quietanze  ottenevano  forza  probatoria,  se 
nello  spazio  di  trenta  giorni  dal  rilascio  di  esse  non  venivano  impugnate.  Ciò  è 
stato  abolito  dalla  legge  introduttiva  alla  legge  di  proc  civ.,  § 17  [«  La  forza 
obbligatoria  di  un  titolo  di  debito  non  è legata  al  decorso  di  un  termine  »]. 

(15)  Baehr,  Il  riconoscimento  [Anerkennung],  pag.  255;  Sentenze  del  Trib. 
Imp.,  pag.  27  ; Brinz,  voi.  II,  pag.  291,  nota  9.  Cfr.  del  resto  Arndts,  § 267, 
nota  1 in  fino  e gli  scrittori  ivi  citati.  Un  buon  prospetto  delle  diverse  opinioni 
vedi  in  Dilloo,  La  quietanza  [Die  Quittung].  Dissertaz.  Univ.  Beri,,  1895. 

(16)  Analogamente  la  restituzione  del  titolo  della  obbligazione  al  debitore,  come 
pure  la  distruzione  fatta  a bello  studio  o rannullamento  del  documento  del  debito 
danno  fondamento  ad  una  presunzione  della  « liberazione  »,  ma  non  già  ad  una 
presunzione  di  pagamento,  o di  altro  speciale  modo  di  estinzione  della  obbliga- 
zione. Cfr.  fr.  24.  D.  de  probationibus,  22,  3;  c.  14,  c.  15,  Cod.  de  solutionibus, 
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TL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  54-55] 


I.  Pagamento,  fallimento,  beneficium  competeniiao. 

§ 55.  — Il  pagamento  (1). 

Scopo  e normale  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni  è Tadempi- 
mento  di  esse,  cioè  la  prestazione  del  dovuto. 

La  designazione  scientificamente  corretta,  ma  astratta  di  « adem- 
pimento » è poco  comune  nella  vita.  Nei  debiti  di  danaro  in  partico- 
lare si  suol  parlare  di  « pagamenti  » (2).  Non  si  può  fare  a meno  di 
adoperare  nella  esposizione  anclie  (][uesta  espressione  piu  popolare,  in 
luogo  di  quella  tecnica  « adempimento  » . 

L’adempimento  riguarda  il  debitore.  Non  di  rado  egli  può  unila- 
teralmente effettuarlo,  per  es.,  quando  intraprenda  un  negozio  di  cui 
sia  stato  incaricato.  Ma  il  più  delle  volte  vi  è bisogno,  per  Tesecuzione 
di  esso,  deiraccettazione,  cioè  delia  cooperazione  del  creditore. 

Per  l’esatto  adempimento  occorre: 

1.  La  prestazione  dell’oggetto  del  debito  allo  scopo  della  estin- 
zione di  questo  (3). 


8,  42  [fr.  24,  cit.  : « Si  chirographum  cancellatum  fuerit,  licei  praesumptione 
« debitor  liberatus  esse  videtur,  in  eam  tamen  quantitatem,  qnam  manifestis  pro- 
« bationibns  creditor  sibi  adhuc  deberi  ostenderit,  recte  debitor  convenitur  »; 
c.  14,  cit.  : « Pecimiae  soliitae  professio  collata  instrumento  maiorem  gestae  rei 
« probationeni  continet,  quam  si  chirographiim  acceptae  mntiiae  pecuniae  fuisset 
« redditum  » ; c.  15,  cit.  : « Quod  debitori  tuo  chirographum  redditum  coatra 
« voluntatem  tuam  adseveres,  nihil  de  iure  tuo  deminutum  est.  quibuscumque 
« itaque  argumentis  jure  proditis  hanc  obligationem  tibi  probanti  eum  per  huius- 
« modi  factum  liberationem  minime  consecutum  index  ad  solutionem  iure  debiti 
« compellet  »].  Vedi  anche  Trib.  Imp.,  voi.  XIV,  pag.  242. 

(17)  La  quietanza  prova  di  regola  la  estinzione  dell’ obbligazione  solo  quando 
essa  sia  stata  consegnata  nelle  mani  del  debitore.  Ma  il  debitore  che  l’ha  in  suo 


potere  non  deve  egli  pel  primo  dimostrare  tale  consegna  ; spetta  piuttosto  al  credi- 
tore di  provare  che  la  quietanza,  senza  la  sua  volente  pervenne  al  debitore,  quando 
egli  ciò  asserisca.  Ciò  infatti  non  può  supporsi  secondo  il  normale  corso  delle  cose. 

(1)  Tit.  Dig.  de  soliitionibus  et  libcraiionihus ^ 46,  3 ; Cod.,  8,  42.  Cfr.  Geu- 
ciiOT,  La  teoria  del  pagamento  del  debito  di  danaro  [Die  Lehre  von  der  Zahlung 
der  Geldschuld],  1871  ; Romer,  Gontributi  alla  teoria  deW adempimento  delle  obbli- 
gazioni [Beiti-  àge  zur  Lehre  von  der  Erfiillung  der  Obligationen],  pubblicazione 
festiva  pel  quarto  centenario  della  Università  di  Tubinga,  del  Ròmbr  e del  Mbibom, 
1877  ; CoHN,  nel  Manuale  rfetó’ENDEMANN,  voi.  Ili,  pag.  998,  pag.  1003  ; Unger, 
nella  Rivista  di  Geììneut,  voi.  XV,  pag.  529. 

(^)  Il  pagamento  (numerazione  di  moneta)  può  aver  luogo  per  iscopi  assai  diversi  \ 
qm  trattasi  del  pagamento  ohe  estingue  l’ obbligazione  ; Unger,  loe.  cit.,  p.  532. 

1'  1 a •I'i&Ig  per  la  sua  liberazione  allega  un  eseguito  pagamento 

I anaro,  evo  all  uopo  provare  nou  solo  il  pagamento,  ma  pure  ohe  esso  avvenne 
allo  scopo  della  estinzione  del  debito.  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  XVIII,  pag.  260. 
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Cosa  diversa  da  quella  dovuta  non  è costretto  il  creditore  ad  accet- 
tare (4).  Perciò  non  si  può  estiiig'uere  un  debito  non  di  danaro, 
mediante  l’offerta  del  suo  valore  pecuniario,  se  il  creditore  non  si 
dichiari  volontariamente  per  l’accettazione. 

Se  è dovuta  una  cosa,  non  basta  la  semplice  consegna  di  essa;  il 
creditore  può  anzi  di  regola  reclamare  ancora  la  libera  ed  irrevocabile 
proprietà  di  essa,  ed  in  mancanza  di  ciò  ha  diritto  ai  danni  contro  il 
debitore  (5). 


(4)  Fr.  ‘J,  § 1 D.  de  rebus  ereditis,  12,  1 « aliud  prò  alio  invito  creditori  solvi 
non  potest  ». 

(5)  Fr.  45,  § 1,  D.  de  legatis,  I ; fr.  27,  D.  h.  t.,  46,  3 ; fr.  20,  fr.  38,  § 3, 
fr.  98,  D.  eod.  [Fr.  45,  § 1 cit.:  « Heres  generaliter  dare  dainnatus  saniim  eum 
« esse  promittere  non  debet,  sed  furtis  et  noxiis  solutum  esse  promittere  debebit, 
« quia  ita  dare  debet,  ut  eum  habere  liceat  : sanitas  autem  servi  ad  proprietatem 
« eius  nibil  pertinet  : sed  ob  id,  quod  furtum  fecit  servus  aut  noxani  nocuit, 
« evenit,  quo  minus  eum  habere  domino  liceat,  sicuti  ob  id,  qnod  obligatiis  est 
« fundus,  accipere  possit,  ut  eum  habere  domino  non  liceat  » ; fr.  27  citato  : 
« Etiam  circa  stipulationem  et  ex  testamento  actionem  si  res  tradita  fuerit  quae 
« debebatur,  quamdiu  aliquid  iuri  rei  deest,  adhuc  tamen  ipsa  res  petenda  est  : 
« ut  puta  possum  fundum  potere,  licet  mihi  traditus  sit,  si  ius  quoddam  cautionis 
« supererit  » ; fr.  20  cit.:  « Si  rem  meam,  quae  pignoris  nomine  alii  esset  obli- 
« gata,  debitam  tibi  solvero,  non  liberabor,  quia  avocari  tibi  res  possit  ab  eo,  qui 
« pignori  accepisset  » ; fr.  38,  § 3 cit.:  « Qui  hominem  promissit  si  statu  liberum 
« solvat,  magis  puto  non  esse  espectandam  condicionem  : sed  et  creditorem  agere 
« posse  et  illi  condictionem  competere,  quod  si  interim  condicio  defecerit,  liberatili-, 
« perinde  atque  si  quis  pendente  condicione  solvit  per  errorem  et  antequam  con- 
« dicoret,  condicio  exstiterit.  illud  nullo  modo  dici  conveniet,  si  mortuo  Sticho 
« condicio  deficiat,  liberari  debitorem,  quamvis,  si  vivente  eo  defecerit,  liberaretur, 
« quando  isto  casu  nullo  tempore  perfecte  hominem  meum  feceris  : alioquin  prope 
« erit,  ut  etiam,  si  eum  servum,  in  quo  usus  fructus  alienus  est,  mihi  solveris 
« isque  usu  fructu  manente  decesserit,  ea  solutione  liberatus  videaris  : quod  nullo 
« modo  probandum  est,  sicuti  si  communem  solvisses  isque  decessisset  » ; fr.  98 
pr.  cit.:  « Qui  res  suas  obligavit,  postea  aliquam  possessionem  ex  bis  prò  lìlia 
« sua  dotem  promittendo  obligavit  et  solvit.  si  ea  res  a creditore  evicta  est,  di- 
« cendum  est  maritum  ex  dotis  promissione  agere  posse,  ac  si  statuliberum  rem  ve 
« sub  condicione  legatam  dotis  nomine  prò  filia  pater  solvisset  : harum  enim 
« rerum  solutio  non  potest  nisi  ex  eventi!  liberare,  scilicet  quo  casu  certum  erit 
« remanere  eas  >].  S’insegna  per  lo  più,  che  il  creditore,  nelle  obbligazioni  gene- 
riche, se  non  gli  viene  procurata  la  proprietà  o la  libera  proprietà,  possa  chiedere 
la  prestazione  di  un’altra  cosa;  però  il  Windscheid,  voi.  II,  § 342,  nota  6a,  aggiunge, 
che  egli  può  pretendere  anche  la  prestazione  dell’ interesse  che  aveva  al  conse- 
guimento della  proprietà  sulla  cosa  consegnata.  Secondo  la  nostra  opinione,  noi 
dobbiamo  andare  ancora  più  oltre.  So  la  prestazione  ha  luogo  o viene  accettata, 
non  si  può  agire  por  una  nuova  prestazione.  Essa  è avvenuta  una  volta  per  tutto. 
Veramente  il  debitore  non  è liberato  : formalmente  in  Roma  l’azione  doveva  pur 
sempre  dirigersi  ad  un  « dare  oportere  » . Ma  essa  materialmente  è diretta  oramai 
al  risarcimento  in  danaro,  perla  insufficiente  prestazione.  I ffr.  38,  § 3,  72.  § 5, 
D.  il.  t.,  40,  3 ; 29,  § 3,  D.  de  legatis,  JII,  si  accordano  perfettamente  con  ciò. 
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Mi  non  c necessario,  che  il  creditore  riceva  col  pagamento  imme- 
cliatainente  la  proprietà  della  cosa.  Basta  anzi  che  essa  gli  sia  procu- 
rata in  conseguenza  di  quello.  Perciò  il  debitore,  che  ha  pagato  col 
danaro  di  un  terzo,  è liberato,  nel  caso  che  il  creditore,  che  ciò  igno- 
rava abbia  mescolato  quel  danaro  col  proprio.  Questi  infatti  ha  ormai 
irrevocabilmente  il  danaro  in  conseguenza  del  pagamento  (6). 

Il  debitore  è autorizzato  a prestazioni  parziali  solo  se  ciò  siasi  con- 
venuto, altrimenti  il  creditore  può  rifiutarle  (7).  Ma  in  alcuni  casi 
particolari  esso  sono  permesse  (8). 


[Fr  72,  § 5 cit.:  « Qui  hominem  debebat,  Stiebum,  cui  libertas  ex  causa  fidei- 
« commissi  praestanda  est,  solvit:  non  videtur  liberatus  ; nam  vel  minnsbic  servum 
« dedit  quam  ille,  qui  servum  dedit  nondum  noxa  solutum.  num  ergo  et  si  vis- 
« pellionem  ant  alias  turpem  dederit  hominem,  idem  sit?  et  sane  datum  negare 
« non  possnmus  et  differt  baec  species  a prioribus  ; babet  enim  servum,  qui  ei 
« auferri  non  possit  ».  fr.  29,  § 3 cit.:  « Si  beres  tibi  servo  generaliter  legato 
« Sticbiim  tradiderit  isqne  a te  evictus  fnisset,  posse  te  ex  testamento  agere 
« Labeo  scribit,  quia  non  videtur  beres  dedisse,  qnod  ita  dederat,  ut  babere  non 
« possis  : et  hoc  verum  pnto.  sed  hoc  amplius  ait  debere  te,  priusquam  indicium 
« accipiatnr,  denuntiare  beredi  : nam  si  aliter  feceris,  agenti  ex  testamento  oppo- 
« netur  tibi  doli  mali  exeptio  »]. 

(6)  Fr.  19,  § 1,  D.  de  rebus  creditis^  12,  1 ; fr.  14,  § 8 ; fr.  17,  D.  h ^.,46, 
3;  fr.  60,  D.  eod..  [Fr.  19,  § 1 cit.:  « Si  pnpillus  sine  tutoris  auctoritate  cre- 
« diderit  ant  solvendi  causa  dederit,  consiimpta  pecunia  condictione  babet  vel 
« liberatur  non  alia  ratione,  quam  quod  facto  eius  intellegitur  ad  eum  qui  acce- 
« perit  pervenisse  : quapropter  si  eandem  pecuniam  is,  qui  in  creditum  vel  in 
« solntnm  acceperat,  alii  porro  in  creditum  voi  in  solutum  dederit,  consumpta  ea 
« et  ipse  pupillo  obligatnr  vel  eum  a se  liberabit  et  eum  cui  dederit  obligatnm 
« babebit  vel  se  ab  eo  liberabit.  nam  omnino  qui  alienam  pecuniam  credendi 
« causa  dat,  consumpta  ea  babet  obligatnm  eum  qui  acceperit  : item  qui  in  solii- 
« tum  dederit,  liberabitnr  ab  eo  qui  acceperit  »;  fr.  14  cit.:  « Pupillum  sine  tutoris 
« auctoritate  nec  solvere  posse  palam  est  : sed  si  dederit  nummos  non  fient  acci- 
« pientis  vindicarique  poterunt.  piane  si  fuerint  consnmpti,  liberabitur  » ; fr.  17 
« cit.:  « Cassius  ait,  si  cui  pecuniam  dedi,  ut  eam  creditori  meo  solveret,  si  suo 
« nomine  dederit,  neutrum  liberari,  me,  quia  non  meo  nomine  data  sit,  illuni, 
« quia  alienam  dederit  : ceternm  mandati  eum  teneri,  sed  si  creditor  eos  nummos 


« sine  dolo  malo  consumpsisset,  is,  qui  suo  nomine  eos  solvisset,  liberatur,  ne, 
« si  aliter  observaretnr,  creditor  in  lucro  versaretur  » ; fr.  60  cit.:  « Is,  qui  ali e- 
« num  hominem  in  solutum  dedit,  nsucapto  bomine  liberatur  »]. 

(7)  Fr.  41,  § 1,  D.  deusuris,  22, 1.  Modestinus,  libro  3,  responsorum  : « Lucius 
Titius  cum  centum  et  usuras  aliquanti  temporis  deberet,  minorem  pecuniam 
quam  debebat,  obsìgnavit  : quaero,  an  Titius  pecuniae  quam  obsignavit  usuras 
praestare  non  debeat.  Modestinus  respondit,  si  non  bac  lege  mutua  pecunia  data 
^ iceiet  et  particulatim  qnod  acceptum  est  exsolvere,  non  retardari  totius 
praestationem,  si,  cnm  creditor  paratus  esset  totum  suscipere, 
v-ìiT  ^ exsolutione  totius  cessabat  solam  partem  deposuit  ».  Lo  stesso 

^ ‘ di  danaro,  quale,  per  esempio,  la  consegna  di  merci  com- 

31  Fa  P^^i^cipio  fondamentale  cfr.  del  resto  Brinz,  voi.  II,  pag.  290,  nota 
ccezione  il  fr.  21  D.  de  rebus  ereditis,  12,  1.  Iulianus,  libro  48,  dige- 
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2.  Di  regola  non  solo  il  debitore,  ma  chiunque  è'  capace  di 
assumere  Tadempimento  e di  estinguere  il  debito  (9-10).  Spesso  i terzi 
pagano  per  mandato  del  debitore  (11).  Ma  anche  senza  scienza  di  lui, 


storum  : « Quidam  existimaverunt  neque  eum,  qui  decem  peteret,  cogendum 
« quinque  accipere  et  reliqua  persequi,  neque  eum,  qui  fundum  suum  diceret, 
« partem  dumtaxat  iudicio  persequi  : sed  in  utraque  causa  humaniiis  facturus 
« videtur  praetor,  si  actorem  compulerit  ad  accipiendum  id  quod  offeratur,  cum 
« ad  offióium  eius  pertineat  lites  deminuere  ».  11  pretore  doveva  dunque  per  equità 
negare  l’azione  per  l'intero  e concedere  solo  un’azione  per  la  parte  controversa 
del  credito.  Poiché  oggi  non  si  ha  più  una  particolare  concessione  o negazione 
dell’azione  da  parte  dell’autorità  giudiziaria,  tale  disposto  è inapplicabile.  Molti 
ora  considerano  senz’altro  il  creditore  come  vincolato  di  diritto  all’ accettazione  di 
un  pagamento  parziale,  quando  il  debitore,  citato  per  l’intero,  riconosce  in  parte 
il  suo  debito,  ed  in  parte  lo  contesta.  Mommsen,  Contributi^  voi.  Ili,  pag.  148  ; 
Seuffert,  Arch.,  voi.  XXXXYI,  n.  176.  Nondimeno  questo  è un  principio  assai 
diverso  dal  romano,  e privo  d’intrinseca  giustificazione,  11  Cod.  civ.  germ.,  § 266, 
dispone  : « 11  debitore  non  è autorizzato  a prestazioni  parziali  » . 

(8)  Parecchi  fideiussori,  in  conseguenza  del  bene fìeiuni  diri sionis^  sono  auto- 
rizzati a pagare  ciascuno  una  parte  del  debito.  Inoltre  nel  fallimento  del  debitore, 
i creditori  concorrenti  di  lui  devono  accettare  pagamenti  parziali.  Infine,  secondo 
l’art.  38  della  legge  cambiaria.  Faccettante  di  una  cambiale  è abilitato  a dei  paga- 
menti parziali.  Però  tali  pagamenti  parziali  hanno  la  piena  efficacia  del  pagamento 
soltanto  dopo  il  pagamento  del  residuo.  Cfr.  su  di  ciò  Goldsciimidt,  negli  Annali 
di  Iherino,  voi.  XXVI,  pag.  379. 

(9)  Oertmann,  Il  pagamento  di  debiti  altrui,  [Die  Zahlung  fremder  Schulden] 
ndiV Archivio  per  la  part.  civ.,  voi.  LXXXIII,  pag.  367  ; Ood.  civ.  gemi.,  § 267. 

(10)  Naturalmente  l’estinzione  del  debito  non  si  verifica,  quando  il  terzo  abbia 
un  diritto  alla  ripetizione  di  ciò  che  ha  pagato  : in  particolare  dunque  allora 
quando  egli  abbia  pagato  nell’erronea  credenza  di  essere  il  debitore:  fr.  38,  §2, 
D.  h.  t.,  46,  3;  cfr.  fr.  31,  § 1,  D.  deher.pet.,  .5,  3.  [Fr.  38  cit.:  « de  peculio 
c cum  domino  actum  est  : is  damnatus  solvit.  et  fideiussores  prò  servo  acceptos 
« liberar!  respondit  : eandem  enim  pecuniam  in  plures  causas  solvi  posse  argu- 
« mentum  esse,  quod,  cum  iudicatum  solvi  satisdatum  est  et  damnatus  reus 
« solvat,  non  solum  actione  indicati,  sed  etiam  ex  stipulatu  et  ipse  et  fideiussores 
« liberentur.  et  magis  simile  esse,  quod,  cum  possessor  hereditatis  existimans  se 
« heredem  esse  solverit,  heres  non  liberetur  : tunc  enim  propterea  id  evenire, 
« quod  ille  suo  nomine  indebitam  pecuniam  dando  repetitionem  eius  haberet  » ; 
fr.  31  cit.:  « Sed  si  ipsi  aliquid  praedoni  debebatur,  hoc  deducere  non  debebit  : 
« maxime  si  id  fuit  debitum,  quod  natura  debebatur.  quid  tamen  si  expodiebat 
« petitori  id  debitum  esso  dissolutum  propter  poenam  vel  aliam  causam  ? potest 
« dici  ipsum  sibi  vel  solvisse  vel  debuisse  solvere  »].  Franke,  Gommcntarìo  al 
« titolo  ' De  hereditatis  petitione  ’,  pag.  322  ; Windscheii),  voi.  II,  § 342,  nota  22  ; 
Ruhstrat,  nell’Xmù.  per  la  pratica  civile,  voi.  LXVII,  pag,  417;  Oertmann, 
loc.  cit.,  pag.  457. 

(11)  Spesso  il  creditore  accetta  dal  debitore  assegni  o cambiali  a scopo  di  paga- 
mento ; cioè  allo  scopo  della  riscossione  delFammontare  del  debito  da  un  terzo. 
Con  ciò  egli  si  obbliga  tacitamente  alla  diligente  e sollecita  riscossione  deH’iiu- 
porto  del  debito,  e rinunzia  ad  esigere  dal  debitore  stesso  il  pagamento,  ])rima  che 
abbia  fatto  il  tentativo  di  conseguirlo  dal  terzo.  Il  debitore  all’incontro  presta  ga- 
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anzi  persino  contro  la  sua  volontà,  essi  possono  estinguere  il  suo 

debito  (12).  ^ 

Il  creditore  può  insistere  sulbadenipinrento  personale  da  parte  del 

debitore,  se  Toggetto  deirobbligazioiie  è costituito  da  atti,  nei  quali 
ha  Principal  peso  la  personalità  di  chi  deve  prestarli,  secondo  le  par- 
ticolari disposizioni  del  contratto,  o le  generali  vedute  dei  rapporti 
sociali,  per  es.,  resecuzione  di  un  ritratto,  l’impartire  un  insegnamento, 

i servigi  domestici  (13). 

3.  L’adempimento  deve  avvenire  verso  del  creditore  (14).  Però 
egli  è personalmente  autorizzato  all’accettazione,  solo  se  è capace  di 
ahenare  (15).  Il  credito  non  deve  inoltre  trovarsi  gravato  di  sequestro 

di  fronte  a lui. 


ranzia,  che  il  creditore  per  tal  via  verrà  sodisfatto,  ed  è tenuto  pel  danno,  che  a 
lui  deriva  in  conseguenza  dell’inutile  tentativo.  Particolare  importanza  ha  otte- 
nuto nel  commercio  moderno  lo  chèque^  che  è l’assegno  su  un  credito  dell’asse- 
gnante  presso  un  banchiere,  nella  forma  particolare  dello  chèque.  Lo  chèque 
precipuamente  alPestinzione  di  debiti,  ma  può  anche  effettuare  l’esazione  di  somme 
di  danaro,  per  qualsiasi  altro  scopo.  Cfr.  anche  più  sotto,  § 119,  nota  13. 

(12)  Fr.  38,  D.  de  negotiis  gesiis^  3,  5 ; Gaius,  lib.  3,  de  verb.  ohi.:  « Sol- 
« vendo  quisque  prò  alio  licet  invito  et  ignorante  liberat  eum  » ; fr.  23,  fr.  40, 
fr.  53,  D.  h.  L,  46,  3,  cfr.  del  resto  più  sopra,  § 43,  nota  6.  [Fr.  23  cit.:  « Solu- 
<?  tione  vel  iudicium  prò  nobis  accipiendo  et  inviti  et  ignorantes  liberari  possumus  » ; 
fr.  40  cit.:  « Si  prò  me  quis  solverit  creditori  meo,  licet  ignorante  me,  adqui- 
ritur  mihi  actio  pigneraticia.  item  si  quis  solverit  legata,  debent  discedere  lega- 
« tarii  de  possessione  : alioquin  nascitur  heredi  interdictum,  ut  eos  deicere 
« possit  » ; fr.  53  cit.:  « Solvere  prò  ignorante  et  invito  cuique  licet,  cum  sit 
« iure  civili  constitutum  licere  etiam  ignorantis  invitique  meliorem  condicionem 
« tacere  »].  ’ . 


(13)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 287,  capov.  2<^,  il  creditore  può  rifiutare  la 
prestazione  del  terzo  anche  quando  il  debitore  si  oppone  ad  essa. 

(14)  Cod.  civ.  gemi.,  § 362.  Chi  per  errore  scusabile  considera  come  il  suo 
creditore  chi  non  sia  tale  e in  conseguenza  di  ciò  paga  a lui,  non  viene  liberato 
dal  suo  debito.  Ciò  non  può  essere  opposto  al  vero  creditore.  Però  riguardo  alle 
cosiddette  carte  di  legittimazione  si  conviene,  che  al  debitore  sia  lecito  pagare  alla 
piesentazione  di  esse,  senza  esser  tenuto  all’esame  di  tale  legittimazione.  Codice 
ci\ . gemi.,  § 808:  [«  Se  viene  rilasciato  un  documento,  nel  quale  sia  nominato 
il  ci  editore,  con  la  indicazione  che  la  prestazione  promessa  nel  documento  possa 
effettuai  si  \erso  ogni  possessore,  il  debitore  è liberato  mediante  la  prestazione  al 
possessoie.  Il  creditore  non  è autorizzato  a reclamare  la  prestazione.  — Il  debitore 
è tenuto  alla  prestazione  solo  contro  consegna  deh  documento.  Se  questo  siasi 
smarrito  o distrutto,  deve,  quando  non  sia  diversamente  stabilito,  esser  dichiarato 
nullo,  col  procedimento  dei  pubblici  avvisi...  »]. 

(15)  Qiiando^  il  creditore,  per  effetto  di  un  pagamento  fattogli  durante  la  sua 
incapaci  a di  alienale,  lesta  arricchito  ancora  al  tempo  in  cui  viene  intentata 
1 azione,  colui  che  paga  è protetto  dalla  exceptio  doli'  fr  4 S 4 D.  de  doli  mali 
excephone  44,  4;  fr.  66,  D.  h.  L,  46,  3 [fr.  4,  § 4 cit.:  « Si’quis  pupillo  solverit 
« sine  tutoris  auctoritate  id  quod  debuit  exque  ea  solutione  locupletior  factus  sit 
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In  luogo  del  creditore  sono  autorizzati  alla  accettazione  del 
pagamento  (16): 

a)  I procuratori  (o  cosiddetti  mandatari  d’incasso),  ed  i legali 
rappresentanti  del  creditore  (17); 


« pupillus,  roctissime  dicitur  exceptionem  petentìbus  nocere.  nam  et  si  mutuam 
« acceporit  pecunìam  vel  ex  quo  alio  contractu  locupletior  factus  sit,  dandam  esso 
« exceptionem.  idemque  et  in  cetoris  erit  dicendum,  quibiis  non  recte  solvitur  : 
« nam  si  facti  sint  locupletiores,  exceptio  locum  babebit  ^ ; fr.  66  cit.  : « Si  pupilli 
« debitor  iubente  eo  sine  tutoris  auctoritate  pecuniain  creditori  eius  numera vit, 
« pupillum  quidem  a creditore  liberat,  sed  ipse  manet  obligatus  : sed  exceptione 
« se  tueri  potest.  si  autem  venditor  pupilli  non  fuerat,  nec  pupillo  condicere  potest, 
« qui  sine  tutoris  auctoritate  non  obligatur,  nec  creditori,  cum  quo  alterius  ius 
« contraxit  : sed  pupillus  in  quautum  locupletior  factus  est  utpote  debito  liberatus, 
« utili  actione  tenebitur  »]. 

(16)  Se  reggette  del  pagamento,  che  venne  prestato  ad  uno  che  non  aveva 
legittima  qualità  di  accettare  il  pagamento,  perviene  posteriormente  al  creditore, 
il  debitore  è liberato  : fr.  61,  D.  h.  46,  3.  Paulus,  libro  5,  ad  Plauti  am  : 
« In  perpetuum  quotiens  tibi,  quod  tibi  debeani,  ad  te  pervenit  et  tibi  nihil  absit 
« nec  quod  solutum  est  repeti  possit,  competit  liberatio  » ; cfr.  fr.  28,  D.  h.  t., 
46,  3 ; [«  Debitores  solvendo  ei,  qui  prò  tutore  negotia  gerit,  liberantur,  si  pecunia 
« in  rem  pupilli  pervenit  »].  Così  il  debito  si  considera  come  estinto,  se  chi  riceve 
il  pagamento  diviene  in  seguito  creditore  : fr.  96,  § 4,  h.  t.  ; come  pure  se  il  cre- 
ditore diviene  suo  erede  : fr,  11,  § 5,  D.  de  jpigneraticia  actione,  13,  7 [fr.  96  cit.  : 
« Cum  institutus  deliberare!,  substituto  pecunia  per  errorem  scinta  est  : ad  eiim 
« hereditate  postea  devoluta  causa  condictionis  evanescit  : quae  ratio  facit,  ut 
« obligatio  debiti  solvatur  » ; fr.  11,  § 5 cit.  : « Solntam  autem  pecumam  acci- 
« piendum  non  solum,  si  ipsi,  cui  obligata  res  est,  sed  et  si  alii  sit  scinta  voluntate 
« eius,  vel  ei  cui  heres  exstitit,  vel  procuratori  eius,  vel  servo  pecuniis  exigendis 
« praeposito  »].  Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 185:  [«  Una  disposiziono,  presa  da  una 
persona  non  autorizzata  su  di  un  oggetto,  è efficace,  quando  abbia  luogo  con 
l’assenso  della  persona  autorizzata.  — La  disposizione  diviene  efficace,  quando  la 
persona  autorizzata  la  ratifichi,  o quando  chi  dispose  dell’  oggetto  lo  acquisti  od 
erediti  dalla  persona  autorizzata,  e questa  fosse  illimitatamente  responsabile  por 


le  obbligazioni  successorie.  Nei  duo  ultimi  casi,  se  sull’oggetto  siano  stato  prese 
parecchie  disposizioni  che  non  si  accordino  insieme,  è efficace  soltanto  la  prima  J. 
È controverso,  se  il  debitore  divenga  liberato,  niedianto  il  pagamento  tatto  al  ci’o- 
ditore  del  suo  creditore  ; cfr.  fr.  6,  1).  de  doli  mali  exceptione,  44,  4 ; MìIller, 
noWAreh,  per  la  prat.  civ.,  voi.  XV,  n.  12;  Ya.ngkkow,  voi  III,  § 582,  nota  1, 
e gli  scrittori  ivi  citati.  Secondo  l’opinione  esatta  non  si  verifica  una  immediata 
liberazione,  ma  solo  una  liberazione  mediata,  per  via  della  compensazione,  nel  caso 
che  derivi  al  debitore  un’  actio  negoiioruin  gestoram  od  alti'a  azione,  contro  del 
suo  creditore,  a causa  del  pagamento  fatto  al  creditore  di  questo  : [ fr.  6 cit.  : 
« Si  opera  creditoris  acciderit,  ut  debitor  pecuniain,  quain  soluturus  erat,  ])ordorot, 
« exce])tione  doli  mali  creditor  removebitur.  idem  est  et  si  creditori  eius  iiunie- 
« ratam  pecuniain  ratam  creditor  non  haboat  » J.  Sul  fr.  Il,  § 5,  1).  de  pigncraticia 
actione,  13,  7,  cfr.  Uerxihiro,  Diritto  di  pegno  [Pfandrecht],  voi.  I,  jiag.  306. 

(17)  Fr.  12  pr.  D.  h.  t.,  46,  3:  |«  Vero  pi'ocuratori  mete  solvitur.  veruni 
« autem  accipere  debemus  eum,  cui  niandatum  est  voi  spocialitm-  vd  cui  omnium 
« negotiorum  administratio  mandata  est  »].  La  questione  : chi  sia  autorizzati' 
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b)  Il  destinatario  del  pagamento  designato  nel  contratto,  sobc- 
tioms  causa  adiectm,  al  quale  il  debitore  ha  il  diritto  contrattuale  di 


all’accettazione 


del  pagamento,  ha  grande  importanza  per  il  commercio.  Secondo 


•1  rod  civ  -rerm  5 370,  il  porgitore  di  una  quietanza  si  considera  come  auto- 
mato a rice'vere'ia  prestazione,  finché  delle  circostanze  note  a chi  presta  non 
si  oDDon-aiio  a far  ritenere  una  tale  autorizzazione.  Il  Cod.  oomm.  stabilisce  delle 
altro  presunzioni  Chi  è preposto  in  un  negozio  o in  un  magazzino  di  merci  aperto 
Il  pubblico  si  considera  come  autorizzato  allo  riscossioni,  che  ivi  ordinariamente 
av^Ugono*  §56.  I commessi  viaggiatori  al  servizio  di  un  commerciante  possono 
riscuotere  i prezzi  delle  vendite  da  loro  conchiuse:  § 55.  Gli  agenti  commerciali 
alFincontro  non  sono  autorizzati  senz’altro  all’accettazione  di  pagamenti  per  conto 
del  loro  principale:  § 86.  Alla  procura  è parificata  la  ratifica,  nel  caso  che  taluno 
sfornito  di  procura  avesse  accettato  un  pagamento.  Il  mandataiio  d incasso  acquista 
dirottamente  al  creditore  la  proprietà  delle  somme  incassate,  e commette  dunque 
malversazione  se  le  inverte  in  proprio  vantaggio.  Nondimeno  egli,  secondo  il  con- 
tratto 0 secondo  gli  usi,  può  riguardarsi  anche  come  semplice  debitore  di  somme: 
UnctEr,  loe.  cit.,  pag.  534.  — Chi  paga  al  precedente  procuratore  senza  sapere 
che  la  sua  procura  sia  già  estinta,  viene  liberato  : fr.  12,  § 2 ; fr.  18  ; fr.  32  ; 
fr.  34,  § 3 ; fr.  35  ; fr.  38,  § 1;  fr.  51,  D.  /^.  i(.,  46,  3.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ. 
ciò  non  vale  incondizionatamente  [fr.  12,  § 2 cit.  : « Sed  et  si  quis  mandaverit, 
« ut  Titio  solvam,  deinde  vetuerit  eum  accipere  : si  ignorans  prohibitum  eum 
« accipere  solvam,  liberabor,  sed  si  scierò,  non  liberabor  » ; fr.  18  cit.  : « Si  quis 
« servo  pecuniis  exigendis  praeposito  solvisset  post  manumissionsm,  si  quidem 
« ex  contractu  domini,  sufficiet,  quod  ignoraverit  manumissum:  quod  si  ex  causa 
« peculiari,  quamvis  scierit  manumissum,  si  tamen  ignoraverit  ademptum  ei  pe- 
« culium,  liberatus  erit.  utroque  autem  casu  manumissus  si  intervertendi  causa 
« id  fecerit,  furtum  domino  facit  : nam  et  si  debitori  meo  mandavero,  ut  Titio 
« pecuniam  solveret,  deinde  Titium  vetuero  accipere  idque  ignorans  debitor  Titio 
« simulanti  se  procuratorem  solverit,  et  debitor  liberabitur  et  Titius  furti  actiono 
« tenebitur  »;  fr.  32  cit.:  « Si  servus  peculiari  nomine  crediderit  eique  debitor, 
« Clini  ignoraret  dominum  mortuum  esse,  ante  aditam  hereditatem  solverit,  libe- 
,«  rabitur.  idem  iuris  erit  et  si  manumisso  servo  debitor  pecuniam  solverit,  cum 
« ignoraret  ei  peculium  concessum  non  esse,  neque  intererit,  vivo  an  mortilo 
« domino  pecunia  numerata  sit  : nani  hoc  quoque  casu  debitor  liberatur,  sicut  is, 
« qui  iussus  est  a creditore  pecuniam  Titio  solvere,  quamvis  creditor  mortuus 
« luerit,  nihilo  minus  recte  Titio  solvit,  si  modo  ignoraverit  creditorem  mortuum 
« esse  » ; fr.  34,  § 3 cit.  : « Si  Titium  omnibus  negotiis  meis  praeposuero,  deinde 
« \etuero  eum  ignorantibus  debitoribus  administrare  negotia  mea,  debitores  ei 
« solvendo  liberabuntur  : nani  is,  qui  omnibus  negotiis  suis  aliquem  proponi!, 
« intellegitur  etiam  debitoribus  mandare  ut  procuratori  solvant  » ; fr.  35  cit  : « Quod 
seivus  ex  peculio  suo  credidisset  aut  deposuisset,  id  ei,  sive  venisse!  sive  manu- 
iiiissus  esset,  recte  solvi  potest,  nisi  aliqua  causa  inte'rciderit,  ex  qua  intellegi 
possi  invito^  eo,  cuius  tuiii  is  servus  fuisset,  ei  solvi.  Sed  et  si  quis  domi- 
nicam  pecuniain  ab  eo  faeneratur  esset,  si  permissu  domini  servus  negotium 
« idem  iuris  est:  videtur  enim  voluntate  domini  qui  cum 

A contraheret  et  ab  eo  accipere  et  ei  .solvere  »•  fr  38  § 1 • « Si 

<:  ''vi"  ’aooiperè  et  debitor 

« acoeoerit  ut  finVi'  ^ ®^'®hmavit,  si  non  ea  mente  Titius  nummos 

P , s ucretur.  alioqum,  quoniam  furtum  eorum  sit  facturus,  man- 
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pagare  (18).  11  creditore  non  può  di  regola  togliergli  la  facoltà  del- 
raccettazione  del  pagamento  (19).  Ma  gli  è lecito  ciò  nel  caso  di  tali 
cangiamenti,  che  facciano  manifestamente  apparire  esso  destinatario 
come  non  più  meritevole  di  fiducia  (20). 

La  detta  facoltà  del  destinatario  non  passa  ai  suoi  eredi  (21). 

4.  Se  da  parte  di  un  debitore  di  parecchi  debiti  della  stessa 
specie,  in  particolare  di  parecchi  debiti  di  danaro,  vien  prestato  un 
pagamento,  che  non  sia  sufficiente  per  tutti,  si  domanda  quale  debito 
rimane  estinto?  (22).  Yalgono  i seguenti  principii  (23): 


« suros  eos  debitoris  et  ideo  liberationem  quidem  ipso  iure  non  posse  contingere 
« debitori,  exceptione  tamen  ei  succurri  aequum  esse,  si  paratiis  sit  condic- 
« tionem  furtivam,  quani  adversus  Titìuni  habet,  mihi  praestare:  ...  » ; fr,  51 
cit.  : « Dispensatori,  qui  ignorante  debitore  remotus  est  ab  actu,  recto  solvitur  ; ex 
« voluntate  enim  domini  ei  solvitur,  quam  si  nescit  mutatam,  qui  solvit  liberatur  »]. 

(18)  La  formula  romana  era  : « mihi  aut  Seio  dare  spondes  » ; § 4 I.  inu- 
tilibus  stipulationibus , 3,  19.  Poiché  difatti  non  si  poteva  stipulare  per  conto  di 
un  terzo,  Seio  non  era  creditore,  ma  bensì  si  considerava  come  solutionis  causa 
adiectus,  Gfr.  Beanms,  nel  Museo  Benano  per  la  Giurisprudenza  [Rheinisches 
Museum  fiir  lurisprudenz],  voi.  Y,  n.  11. 

(19)  Fr.  106,  D.  h.  L,  46,  3:  [«  Aliud  est  iure  stipulationis  Titio  solvi  posse, 
« aliud  postea  permissu  meo  id  contingere,  nam  cui  iure  stipulationis  recto  solvitur, 
« ei  etiam  prohibente  me  recto  solvi  potest  : cui  vero  alias  permisero  solvi,  ei  non 
« recto  solvitur,  si,  priusquam  solveretur,  denuntiaverim  promissori,  ne  ei  sol- 
« veretur  »].  Un  avanzo  dell’antico  concetto,  secondo  il  quale  nella  litiscontestatio 
si  conteneva  una  novazione  della  pi’etesa,  era,  che  se  il  creditore  avesse  com- 
piuto la  litis  contestano  col  debitore,  non  era  più  ammessibile  il  pagamento 
dilV adiectus:  fr.  57,  § 1,  D.  h.  L,  46,  3;  fr.  16  pr.  D.  de  fideiussoribus^  46,  1 
[fr.  57  cit.;  « Item  si  mihi  aut  Titio  stipulatus  fuero  dari,  deinde  petam,  amplius 
« Titio  solvi  non  potest,  quamvis  ante  litem  contestatam  posset  » ; fr.  16  pr.  cit.  : 
« Fideiussor  obligari  non  potest  ei,  apud  quem  reus  promittendi  obligatus  non  est. 
« quare  si  servus  communis  Titii  et  Sempronii  noniinatim  Titio  dari  stipulatus 
« fuerit  et  fìdeiussorem  ita  interroga verit  : ‘ Titio  aut  Sempronio  id  dare  spondes? 

« Titius  quidem  petere  a fideiussore  poterit,  Sempronii  vero  persona  in  hoc  solum 
« interposita  videbitur,  ut  solvi  ei  ante  litem  contestatam  et  ignorante  vel  invito 
« Titio  possit  »]. 


(20)  Fr.  38  pr.  D.  h.  46,  3 : [«  Cum  quis  sibi  aut  Titio  dari  sti})ulatus  sit, 
« magis  esse  ait,  ut  ita  demum  recto  Titio  solvi  dicendum  sit,  si  in  eodem  statu 
« maneat,  quo  fuit,  cum  stipulatio  interponeretur  : ceterum  sive  in  adoptionem 
« sivo  in  exilium  ierit  vel  aqua  et  igni  ei  interdictum  voi  servus  factus  sit,  non 
« recto  ei  solvi  dicendum  : tacite  enim  inesse  haec  convontio  stipulationi  videtur 
« ' si  in  eadem  causa  maneat  ’ »]. 

(21)  Fr.  81  pr.,  1).  h.  L,  46,  3 ; fr.  55,  D.  de  verb,  obbl.,  45,  1.  [fr.  81  cit.: 
« Si  stipulatus  siili  mihi  haut  Titio  dari,  si  Titius  decosserit,  horodi  oius  sol- 
« vere  non  poteris  ».  fr.  55  cit.:  « Cum  quis  sibi  aut  Titio  dari  stipulatus  est, 
« soli  Titio,  non  etiam  successoribus  eius  recto  solvitur  »]. 

(22)  Hexrici,  negli  Annali  di  Iiierixg,  voi.  XIV,  n.  10  e voi.  XXXII,  n.  2, 
Struckmann,  ivi,  voi.  XV,  ii.  5,  Coiix.,  loc.  cit.,  pag.  1013,  Ottone  Bernek', 
Conteggio  dei  pagamenti  [Verrechnung  von  Zahlungen],  Diss.  Inaug.  Uiiiv.  di 


15  — Drrnburg,  Diritto  delle  ohbligazioni. 
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(i)  Tu  priiuii  lindi  decido  hi  dostiutizioiio  dol  dobitore  all  atto 
del  pagamento.  Non  occorre  che  sia  espressa,  e può  anzi  risultare  dalle 


(ìottiiiga,  1S9j,  ov^g  trovasi  ancliG  un  prospetto  della  legislazione  straniera.  Trib. 

Imp.,voL  XXIX,  pag.  110.  , ,,  , t . ■ 

(23)  C.  1 Cod.  de  soluiionibus,  S,  42,  Antoninus.  « In  potestate  eius  est, 

« qnT  ex  pluribus  contractibus  pecuniam  debet,  tempore  solutionis  exprimere,  in 
« quam  causam  reddat.  quod  si  debitor  id  non  fecit,  convertitur  electio  ad  eum 
« qui  accepit.  si  neuter  voluntatem  suam  exprcssit,  prius  in  usuras  id  quod 
« solvitur,  deinde  in  sortem  accepto  feretur  ».  Cfr.  inoltre  fr.  97,  D.  h.  46,  3, 
fr.  1,  fr.  2 e fr.  3,  D.  eod.,  [fr.  97  cit.  : « Cum  ex  pluribus  causis  debitor 
« pecuniam  solvit,  utriusque  demonstratione  cessante  potioi  babebitur  causa  eius 
« pecuniae,  quae  sub  infamiae  debetur  : mox  eius,  quae  poenam  continet:  tertio 
« quae  sub  hypotheca  vel  pignore  contracta  est  : post  hunc  ordinem  potior  habe- 
« bitiir  propria  quam  aliena  causa,  veluti  fìdeiussoris.  quod  veteres  ideo  defi- 
« nierunt,  quod  verisimilo  videretur  diligentem  debitorem  admonitum  ita  negotium 
« siium  gesturum  fnisse.  si  nihil  eorum  interveniat,  vetustior  contractus  ante 
« solvetur.  si  maior  pecunia  numerata  sit,  quam  ratio  singulorum  exposcit,  nihilo 
« minus  primo  contractu  soluto,  qui  potior  erit,  superfluum  ordini  seciindo  vel 
« ili  totum  vel  prò  parte  minuendo  videbitur  datum  ».  fr.  1 sqq.  cit.:  « Quotiens 
« qiiis  debitor  ex  pluribus  causis  unum  debitum  solvit,  est  in  arbitrio  solvcntis 
« dicere,  quod  potius  debitum  voluerit  solutum,  et  quod  dixerit,  id  erit  solutum  : 
« possumus  enim  certam  legem  dicere  ei  quod  solvimus.  quotiens  vero  non  dicimus, 
« in  quod  solutum  sit,  in  arbitrio  est  accipientis,  cui  potius  debitum  acceptum 
« ferat,  dummodo  in  id  constituat  solutum,  in  quod  ipse,  si  deberet,  esset  solu- 
« turiis  quoque  debito  se  exhoneraturus  esset,  si  deberet,  id  est  in  id  debitum, 
« quod  non  est  in  controversia,  aut  in  illud,  quod  prò  alio  quis  fìdeiusserat,  aut 
« cuius  dies  nondum  venerat  : aequissimum  enim  visum  est  creditorem  ita  agere 
« rem  debitoris,  ut  suam  ageret.  permittitur  ergo  creditor  constituere,  in  quod 
« velit  solutum,  dummodo  sic  constituamus,  ut  in  re  sua  constituóret,  sed  con- 
« stituere  in  re  praesenti,  hoc  est  statim  atque  solutum  est  : fr.  2.  dum  in  re 
« agenda  hoc  fiat,  ut  vel  creditori  liberum  sit  non  accipere  vel  debitori  non  dare, 
« si  alio  nomine  exsolutum  quis  eorum  velit:  3.  ceterùmpostea  non  permittitur. 
« haec  res  efficiet  ut  in  duriorem  causam  semper  videatur  sibi  debere  accepto 
« ferre  : ita  enim  et  in  suo  constitueret  nomine.  Quod  si  forte  a neutro  dictum 
« sit,  in  bis  quidem  nominibus,  quae  diem  habuerunt,  id  videtur  solutum,  cuius 
« dies  venit  » j.  Le  regole  del  Cod.  civ.  gerin.  — che  da  ciò  si  discostano  — 
son  contenute  nei  §§  366,  367.  [§  366:  « Se  il  debitore  è tenuto  verso  il  cre- 
ditore in  forza  di  parecchi  rapporti  obbligatori!  a prestazioni  della  stessa  specie, 
e ciò  che  egli  ha  prestato  non  sia  sufficiente  alla  estinzione  di  tutti  i debiti,  resta 
estinto  quel  debito  che  egli  determina  all’atto  della  prestazione.  — Se  il  debitore 
non  dà  alcuna  determinazione,  viene  anzitutto  estinto  il  debito  scaduto,  tra  parecchi 
debiti  scaduti  quello  che  offre  al  creditore  minor  sicurezza,  tra  parecchi  ugual- 
mente sicuri,  il  debito  più  gravoso  pel  debitore,  tra  parecchi  ugualmente  gravosi 
il  debito  più  antico,  e so  tutti  di  pari  data,  ogni  debito  viene  estinto  proporzio- 
na mente».  § 367:  « Se  il  debitore  oltre  della  prestazione  principale  deve  pagare 
anche  inteiessi  e spese,  una  prestazione  non  sufficiente  all’estinzione  dell’intero 
e ito  \iene  imputata  prima  alle  spese,  poi  agl’  interessi,  e per  ultimo  alla  pre- 
stazione principale.  — Se  il  debitore  dispone  una  diversa  imputazione,  il  creditore 
può  rifiutare  l’ accettazione  della  prestazione  »]. 
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circostanze,  per  es.,  dalla  corrispondenza  della  somma  pagata  con  uno 
dei  crediti. 

La  destinazione  del  debitore  è decisiva,  se  il  creditore  accetti 
la  somma  pagata,  quando  anche  dichiarasse  di  volerla  imputare  ad 
altro  (24). 

b)  In  mancanza  di  una  destinazione  del  debitore,  può  il  cre- 
ditore proporgli,  all’atto  del  pagamento,  una  imputazione.  Se  il  debi- 
tore non  si  oppone,  essa  vale  come  accettata  (25-26). 

c)  Se  nell’atto  del  pagamento  non  si  venne  ad  alcuna  deter- 
minazione, è lecito  al  creditore  di  prenderla,  ma  solo  come  avrebbe 
fatto  un  accurato  debitore,  che  non  perda  di  vista  i propri  interessi. 

Di  conseguenza  gl’interessi  van  pagati  prima  del  capitale  (27). 


(24)  Il  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 343,  nota  2 5,  afferma:  «Se  il  creditore  all’atto 
deir  accettazione  dichiara  di  volere  accettare  la  cosa  prestala  in  conto  di  un  altro 
credito,  diverso  da  quello  designato  dal  debitore,  nessuno  dei  due  diritti  di  cre- 
dito viene  estinto  : nè  quello  designato  dal  debitore,  nè  quello  dichiarato  dal 
creditore,  ed  il  creditore  è tenuto  alla  restituzione  del  ricevuto  ».  Ciò  ritengo, 
insieme  con  Henrici,  loc.  cit.^  pag.  464  e Struckmann,  loc.  cit.^  per  inesatto. 
Infatti  il  negozio  di  pagamento  parte  dal  debitore.  Egli  ha  invero  bisogno  della 
cooperazione  del  creditore  allo  scopo  del  passaggio  di  proprietà  ; ma  se  questo  si 
compie,  il  negozio  è posto  in  essere  nel  senso  attribuitogli  dal  debitore.  Così 
anche  il  fr.  2,  D.  h.  /.,  46,  3 [rip.  n.  prec.]. 

(25)  Se  il  debitore  all’atto  del  pagamento  non  dà  alcuna  determinazione,  questi 
non  è legato  a speciali  regole  di  legge.  Ciò  risulta  dalla  natura  della  cosa;  infatti 


il  debitore  può  ancora  contraddire,  e con  ciò  opporsi  alla  imputazione  fatta  dal 
creditore.  Ma  se  egli  ciò  non  faccia,  allora  si  ha  il  consenso  su  di  questa.  Tale 
è anche  il  concetto  della  c.  1,  Cod.  cit.  e del  fr.  97,  D.  h.  t.,  46,  3 [nota  23]  ; 
secondo  tali  testi  infatti  le  disposizioni  legali  sulla  imputazione  entrano  in  vigore 
solo  « utriusque  demonstratione  cessante  ».  Pur  nondimeno  s’insegna  altrimenti, 
a tenore  del  fr.  1,  D.  h.  46,  3.  [riportato  alla  nota  23].  Ma  questo  testo  è 
corrotto.  Le  parole  intercalate  nella  proposizione  finale  : « dummodo  sic  consti- 
tuamus^  ut  in  re  sua  constitueret  »,  come  mi  osserva  a ragione  Ubbelohde,  sono 
un  glossema  aggiunto,  oppure  una  interpolazione  maldestra  ed  inconsiderata.  Solo 
sotto  questa  ipotesi  il  fr.  1 ed  il  fr.  3 citt.  acquistano  nesso  e senso.  In  ogni 
caso  i chiari  responsi  degli  altri  testi  sono  decisivi.  Cfr.  Pisele  nella  Bivista  della 
Fonda%ione  di  Savigmj,  voi.  XVIII,  pag.  35. 

(26)  Un  caso  che  qui  si  appartiene  si  ha  quando  il  ereditore  nella  quietanza 
indichi  come  estinto  un  determinato  debito,  ed  il  debitore  accetti  tale  quietanza 
senza  riserva.  Altrimenti,  se  siavi  una  sorpresa  a danno  del  debitore. 

(27)  C.  1,  Cod.  cit.  [n.  23];  fr.  5,  § 2,  fr.  48,  I).  h.  t.^  46,  3.  [fr.  5,  § 2 cit.: 
t Imperato!’  Autoninus  cum  divo  patre  suo  rescripsit,  cum  distractis  piguoribus 
« credito!’  pecuniam  redigit:  si  sint  usurae  debitae  et  aliae  indebitae,  quod  sol- 
« vitur  in  usuras,  ad  utramque  causam  usurarum  tain  debitarum  quam  indebi- 
« tarum  pertinere  : puta  quaedam  earum  ex  stipulationo,  quaedam  ex  pacto  uatu- 
« raliter  debebantur.  si  vero  summa  usurarum  debitarum  et  non  debitarum 
« non  eadem  sit,  aequaliter  ad  utrumque  causam  proficit  quod  solutum  est,  non 


« prò  rata,  ut  verba  rescripti  ostendunt.  sed  si  forte  usurae  non  sint  debitae  et 
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l„„l,,,.  ,1  |K-:niM'iii..  .U'V('si  iinpulinv  al  .Ic'l'ito  scaduto,  prima  clic 
.|„oilo  non  scadalo  poi  al  did.ilo  piti  gravoso  pel  dobitoro  che 

a (|iicllo  piii  lieve 

l'reseiiideudo  da  eie,  devesi  esimguere  il  debito  piu  antico  a prò- 
l’t'rt'nza  d('l  pili  ivt‘('nl('. 

(^^ii.inilo  nulla  di  c‘iò  v('Ui!,a  in  (]iiosti(nio,  i ^uli  debiti  doNono 

ossori'  ('slinli  in  (jiioU'  [ìroporzionali  allo  sommo  (dO). 

St'  il  onaliloro  slosso  risoiiob'  il  pai;amonto,  ogli  ò pionamonto 


« (luivs  siniplit'ilor  solvorii,  (pias  oiinniu)  non  orni  st.ipulntus,  imporaior  Antoniims 

* ouiìi  divo  lenirò  suo  n'sonpsil.  ut.  in  sorioin  codant.  oidom  niitoin  roscripto  ita 
w subioiiur  ; ‘ (>uod  jd:om'ralitor  0(>nslitum  l'st  prius  in  nsuras  nuniimim  solutuni 

aocopto  rorondiini,  ad  t'as  usuras  vidotur  portinoro,  quas  dobitor  oxsolvoro 
'V  oo^itur:  t'i  siout  t'\  paoti  oonvontiom'  dat.ao  l’optdi  non  possunt,  ita  proludo 

* titillo  non  ninnoratat'  prò  solutis  ox  arbitrio  poroipituitivS  non  habebuiitur  ’ 

IV.  IS  cil.:  - Titia  ouin  propi  tu’  dot.tun  bona  mariti  possidoret,  omnia  prò  domina 
- otrit,  n'diiiis  oxou'it  ot  movtuìiia  distraxit:  (|naoro,  an  oa.  quao  ex  ro  mariti 
« porooj>it.  in  dotom  tu  ropiitari  dt'boant.  Maroidius  rospondit  roputationom  oius 
4 (jiiod  proiHUK'rotur  non  inuiuam  vidt'ri  : prò  soluto  ouim  magis  habondum  ost, 
''  qiu>d  ox  oa  oausa  mulior  ponu'pit.  sod  si  forte  usurarum  quoque  rationom 
4 arbitor  tlolis  rooiporaiulat'  babort'  dobuorit,  ita  ost  computandum,  ut,  proni 
4 (luidtpu'  ad  miilu'rom  ptM'vt'iiit,  non  ox  universa  summa  docedat,  sod  prius  in 
4 (Xim  (iiiaiilitatt'ui.  (inaili  usurarum  iiomiuo  miiliciom  coiisoiiuit  eportebat  : tpiod 
4 non  t'st  initiuum  -|. 


•V  { 


pAS)  Kr,  ;p  ^ 1,  fr.  l(ì;>,  D.  //.  .j(p  ;p  | tv,  q ^it.,  rip.  n.  Pd  ; fr.  103:  ^ Cuiu  ex 
plunbus  oaiisis  debitor  peeuiiinm  solvit,  lulinmis  elegantissimo  putat  ox  t\a 
('ausa,  ('um  s(>lviss('  vidori  dobero,  t'x  (ina  timo,  ciim  solvobat,  oompolli  potorit 
ad  solutiemuiì  |. 

(POì  Kr.  07  : tr.  1.  fr.  è pr..  fr.  01,  § 3,  D.  //.  P,  .[0,  3 Ifr.  07,  rip.  n.  P3: 

. i (’it.:  <v  ot  magis  (|U(h1  nu'o  nomine,  (luain  (iiuni  prò  alio  lìdtuussorio  nomino 

d('boo  : ot  p(>tius  (pK'd  oiim  poona,  quam  tiuod  sino  pooiia  dt'botur  : ot  potius 

|iiod  satisdat(U  (|iiam  qiiod  sino  satisdationo  dt^boo  ■».  fr,  n cit.  : ^ In  bis  viu'o, 

(jiiao  prai'sonli  di('  dobontur,  oonstat.  (luotions  iudistinoto  quid  solvitur.  in  gra- 

\ iortun  (.'uiisam  vidori  solutiim.  si  autom  nulla  praogravet,  id  ost  si  omnia 

uomiiia  similia  luorint,  in  anti(iuiorom.  gravior  vidotur.  (inno  ot  sub  satisda- 

tiono  vidotur.  (luam  oa  (inno  pura  ost  fr.  04,  ^ 3 oit.  : ^ Oum  Titius 

^«aio  ^oio  d(dHuot  ox  oausa  tìdoioommissi  oortam  (iiiaiititatom  ot  tantuiuiom 

(udom  ox  alia  oausa,  (inno  poti  (luidomu  non  potorat.  ox  solutiouo  autom  potitio- 

uoin  non  praostat.  Titii  sorviis  aotor  absonto  domino  solvit  eam  summam,  quao 

(dlìooiot  ad  qiiaiititatom  uniiis  doluti,  oautuimiiu'  ost  oi  solutum  ox  uuivorso 

nodito:  quaoro.  id  (piod  solutum  ost  in  quam  oausam  aoooptum  vidotur.  ivspoudi. 

si  (iiiidom  litio  S'oius  ita  ('avissot.  ut  sibi  solutum  ox  uuivorso  orodito  sigili- 

naut,  (loditi  appollatio  solam  tìdoioommissi  poouniam  donuuistraro  vidotur,  non 

oam.  quao  potitioiiom  (luidom  non  babot,  solutiouo  autom  facta  ropoti  pcounia 
non  potost  |. 

(<u)  li.  43.  ,>  |«  lllud  non  inologaiitor  scriptum  osso  Pomponius 

ai  , M pai  ( I diouim  ot  vxuitraotuum  oausa  sìt,  ox  omnibus  summis  prò  portiono 
vidori  solutum  >'].  ^ ^ 
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libero  nella  imputazione,  e può  provvedere  ai  suoi  interessi  senza 
riguardo  al  debitore  (31). 

5.  Col  pagamento  si  estingue  il  rapporto  obbligatorio.  Se  il  credi- 
tore lo  ha  accettato  senza  riserva,  incombe  a lui  la  prova  delFincomple- 
tezza  od  imperfezione  del  pagamento,  in  seguito  da  lui  affermata  (32). 

A richiesta  di  chi  esegue  il  pagamento  può  essergli  rilasciata  con- 
temporaneamente quietanza,  naturalmente  a sue  spese  (33).  In  caso 
contrario  egli  può  ritenere  il  pagamento.  Se  si  pagò  e non  fu  data 
quietanza,  il  debitore  potrà  agire  per  averla  (34).  Anche  il  titolo  del 
debito  deve  essergli  restituito  (35). 

§ 56.  — Concorso  dei  creditori  (1) 

In  particolar  modo  ha  luogo  la  sodisfazione  dei  crediti  nel  caso 
del  fallimento  del  debitore  comune. 


(31)  Fr.  101,  § 1,  D.  h.  t.^  46,  3;  cfr.  anche  fr.  35  pr.,  D.  de  pign.  act.^ 
13,  7;  fr.  5,  § 2;  fr.  96,  § 3,  D.  h.  t.,  46,  3.  [fr.  101,  § 1 cit.  : « Paiilus 
« respondit  aliam.  causam  esse  debitoris  sblventis,  aliam  creditoris  pignus  distra- 
« hentis  : narri  cnm  debitor  solvit  pecnniam,  in  potestate  eius  esse  commemorare, 
« in  quam  causam  solveret  : cum  autem  creditor  pigniis  distraheret,  licere  ei 
« pretium  in  acceptum  referre  etiam  in  eam  quantitatem,  quae  natura  tantum 
« debebatur,  et  ideo  doducto  eo  debitum  peti  posse  ».  fr.  35  cit.:  « Cum  et  sortis 
« nomine  et  usurarum  aliquid  debetur  ab  eo,  qui  sub  pignoribus  pecuniam  debet, 
« quidqnid  ex  venditione  pignorum  recipiatur,  primum  usuris,  quas  iam  tunc 
« deberi  constat,  deinde  si  quid  superest  sorti  accepto  ferendum  est  : nec  audiendus 
« est  debitor,  si,  cum  parum  idoneum  se  esse  sciat,  eligit,  quo  nomine  exonerari 
« pignus  suum  malit  ».  fr.  96,  § 3 cit.:  « Cum  eodem  tempore  pignora  duobus 
« contractibus  obligantur,  pretium  eorum  prò  modo  pecuniae  cuiusque  contractus 
« creditor  accepto  tacere  debet  nec  in  arbitrio  eius  electio  erit,  cum  debitor  pretium 
« pignoris  consortioni  subiecerit:  quod  si  temporibus  discretis  superfluum  pignorum 
« obligari  placuit,  prius  debitum  pretio  pignorum  iure  solvetur,  secundum  suporlluo 
« compensabitur  »]. 

(32)  Tale  ad  esempio  il  caso  di  un  manco  in  rotoli  di  danaro.  Concordemente 
il  Cod.  civ.  germ.,  § 363. 

(33)  Cfr.  Unger,  loe.  eit.,  pag.  539,  Cod.  civ.  gemi.,  §§  368  369. 

(34)  Un  diritto  alla  quietanza  non  si  può  dimostrare  con  le  fonti  del  diritto 
romano  ; diversamente  il  Windscheid,  voi.  II,  § 344,  nota  8 e gli  scrittori  ivi 
citati.  Esso  è in  ogni  caso  certo  per  diritto  consuetudinario. 

(35)  C.  2,  Cod  de  cond.  ex  lege,  4,  9 [«  Uissolutae  quantitatis  retentum  instru- 
« mentum  inefficax  penes  creditorem  remanere  et  ideo  per  condictìonem  roddi 
« oportere  non  est  iuris  ambigui  »,  Cod.  civ.  germ  , § 371. 

(1)  Qui  possono  trovar  posto  solo  i principii  più  generali  del  diritto  del  falli- 
mento. Per  la  parte  speciale  rimando  al  mio  Diritto  prussiano  [Preussisches  Pri- 
vatrecht],  voi.  li,  §§  111  sgg.  La  fonte  principale  è oramai  via  leggo  tedesca  sul 
fallimento,  la  quale,  insieme  con  lo  altro  leggi  imperiali  di  giustizia,  entrò  in  vigore 
il  lo  ottobre  1879,  e fu  pubblicata  nel  nuovo  testo  dopo  la  leggo  del  17  maggio 
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IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  [§  56] 

Il  concorso  è un  procedimento  giudiziale  apeito  alla  massa  dei  cre- 
ditori, nel  quale  essi  vengono  proporzionalmente  sodisfatti  col  patri- 
monio del  fallito. 

Secondo  il  diritto  romano,  le  cause  precipue  del  fallimento  erano  la 
fuga  del  debitore,  per  sottrarsi  all’azione  (fraiidationis  causa  latitatio), 
come  pure  la  cessione  del  suo  patrimonio  (cessio  honorum)  ai  suoi  cre- 
ditori, allo  scopo  del  trattamento  di  esso  in  via  di  fallimento,  inoltre 
la  morte  senza  eredi  del  debitore,  ed  infine  anche  la  mancata  sodisfa- 
zione  di  un  giudicato. 

Secondo  il  procedimento  ordinario  del  diritto  romano  antico,  i cre- 
ditori venivano  anzitutto  immessi  nel  patrimonio  del  debitore  {missio  in 
bona)^  e dopo  la  presa  di  possesso  V intera  massa  di  beni  veniva  ven- 
duta ad  un  honorum  emtor^  il  quale  come  prezzo  di  vendita  promet- 
teva ai  creditori  concorrenti  il  pagamento  di  un  tanto  per  cento  dei 
loro  crediti.  L’accertamento  di  questi  crediti  avveniva  al  di  fuori  del 
concorso  di  fronte  al  honorum  emtor\  così  pure  doveva  egli  occuparsi 
della  alienazione  della  massa  da  lui  acquistata  (2).  Invece  della  honorum 


1898  il  20  maggio  1898.  Cfr.  Kohler,  Trattato  del  diritto  del  fallimento  [Lehrbuch 
des  Konkursrechts],  1891  e gli  scrittori  ivi  citati;  L.  Seuffert,  Diritto  procedu- 
rale tedesco  del  fallimento  [Deutsches  Konkursprozessrecht],  1899. 

(2)  Gai,  Inst.,  Ili,  §§  77  sgg.  ; IV,  §§  145,  146  §§  78  : [«  Yideamus  autem  et  de 
« ea  successione  quae  nobis  ex  emptione  bonorum  conpetit.  Bona  autem  veneunt 
« aut  vivorum  aut  mortuorum.  vivorum,  veluti  eorum  qui  fraudationis  causa  lati- 
« tant,  nec  absentes  defenduntur  ; item  eorum  qui  ex  lege  lulia  bonis  cedunt  ; 
« item  iudicatorum  post  tempus,  quod  eis  partim  lege  XII  tabularum,  partim 
« edicto  praetoris  ad  expediendam  pecuniam  tribuitur.  mortuorum  bona  veneunt 
« veluti  eorum,  quibus  certum  est  neque  beredes  neque  bonorum  possessores 
« neque  ullumalium  iustum  successorem  existere  »;  § 79  : « Si  quidem  vivi  bona 
« veneant,  iubet  ea  Praetor  per  dies  continuos  XXX  possideri  et  proscribi  ; si  vero 
« mortui,  per  dies  XV  ; postea  iubet  convenire  creditores,  et  ex  numero  magi- 
« strum  creari,  id  est  eum  per  quem  bona  veneant.  itaque  si  vivi  bona  veneant, 
« in  diebus  X bonorum  venditionem  fieri  iubet,  si  mortui,  in  diebus  V ; die  itaque 
« vivi  bona  XL,  mortui  vero  XX  emptori  addici  iubet.  quare  autem  tardius  viven- 
« tium  bonorum  venditio  conpleri  iubet,  illa  ratio  est,  quia  de  vivis  curandum 
« erat,  ne  facile  bonorum  venditiones  paterentur  »;  § 80  : « Neque  autem  bonorum 
« possessorum,  neque  bonorum  emptorum  res  pieno  iure  fiunt,  sed  in  bonis  effi- 
« ciuntur  ; ex  iure  Quiritium  autem  ita  demum  adquiruntur,  si  usuceperunt. 
« interdum  quidem  bonorum  emptoribus  ne  usus  quidem  capio  contingit,  veluti 
« si  peregrinus  sit  bonorum  emptor,  nec  lex  vel  senatus  consultum  concesserit  eius 
« civitati  ius,  quo  quae  civibus  eius  populi  a nostri s civibus  alienantur  usuca- 
« pere  possunt  »;  § 81  : « item  quae  debita  sunt  ei  cuius  fuerint  bona,  aut  ipse 
« debuit  neque  bonorum  possessores  neque  bonorum  emptores  ipso  iure  debent 
« aut  caeteri  eis  debent  : sed  de  omnibus  rebus  utilibus  actionibus  et  experiuntur 
« et  conveniuntur  quas  in  sequenti  commentario  proponemus  » ; § 145  : « Bonorum 
« quoque  emptori  similiter  proponitur  interdictum,  quod  quidam  possessorium 
« vocant  »;  § 146  : « Item  ei  qui  publica  bona  emerit,  eiusdem  condicionis  inter- 
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emtio  poteva  essere  accordata  al  debitore  dalla  maggioranza  dei  credi- 
tori la  liquidazione  del  suo  patrimonio  per  mezzo  di  curatori,  i quali  lo 
vendevano  al  minuto,  e dal  ricavato  sodisfacevano  proporzionalmente  i 
creditori.  Finalmente  la  bonorum  emtio  fu  del  tutto  soppiantata  da  questo 
procedimento  (3). 

Secondo  il  diritto  comune,  causa  del  concorso  era  l’eccessivo  carico 
di  debiti  del  comune  debitore;  secondo  la  legge  sul  fallimento  è,  di 
regola,  l’insolvenza  del  medesimo,  la  quale  precipuamente  si  manifesta 
nella  sospensione  dei  pagamenti  (4). 

a)  L’eccessivo  carico  di  debiti  si  ha,  quando  le  passività 
superano  l’attivo  del  patrimonio. 

b)  L’insolvenza  si  verifica  quando  il  debitore  non  è in  grado 
di  pagare  in  tempo  i suoi  debiti  scaduti,  la  cui  escussione  avvenne,  o 
sia  imminente. 

Anche  chi  sia  sovraccarico  di  debiti  può  essere  ancora  in  stato  di 
pagare,  se  a mo’  d’esempio,  mediante  una  più  ampia  richiesta  di  cre- 
dito, possa  fare  onore  alle  sue  presenti  obbligazioni. 

La  sospensione  dei  pagamenti  è la  pubblica  dichiarazione  della 
insolvenza.  Essa  consiste  tra  l’altro  nella  chiusura  del  negozio  com- 
merciale per  mancanza  di  mezzi,  nel  non  onorare  crediti  liquidi  e cor- 
renti, particolarmente  quelli  derivanti  da  cambiali. 

Secondo  la  legge  del  fallimento  le  regole  più  importanti  del  diritto 
del  fallimento  sono  le  seguenti.  Il  fallimento  viene  aperto  su  proposta 
di  uno  dei  creditori  o del  debitore,  mediante  disposizione  giudiziale  ; 
con  ciò  si  fa  luogo  al  sequestro,  in  favore  dei  creditori,  del  patrimonio 
che  appartiene  al  debitore  al  momento  deirapertura  del  fallimento;  in 
conseguenza  del  sequestro  medesimo  tutte  le  disposizioni  prese  dal 
debitore  su  questo  patrimonio  sono  nulle,  in  favore  dei  creditori  con- 


« dictum  proponitur,  quod  appellatur  sectorium  quod  sectoros  vocantur  qui  publice 
« bona  mercantar  »].  Derniìuro,  Bonorum  emptio,  1850  ; Keller,  Procedura  cioilc 
romana  [Ròm.  Civilprozess],  §§  84,  85  ; BETHMANx-lIoLLWEri,  Procedura  civile 
[Civilprozess],  voi.  II,  pag.  G67. 

(3)  Tit.  I)ig.  de  curatore  bonis  dando^  42  7 [fr.  2,  h.  t.  : « Do  curatore  con- 
« stituendo  hoc  iure  utirnur,  ut  praetor  adeatur  isque  curatorotn  curatoresquo 
« constituat  ex  consensu  maioris  partis  creditorum,  voi  praeses  provi noiao,  si 
« bona  distrahenda  in  provincia  suiit  : Quaeque  por  oum  cosvo,  qui  ita  oroatiis 
« creative  essent,  acta  facta  gestaque  sunt,  rata  haiìobuntur  : ois([uo  aotiiuies  et 
« in  eos  utiles  competunt  : et  si  quem  cuiaitores  mitteront  ad  agonduni  voi  defen- 
« dendum,  uti  ius  esset  ; noe  ab  eo  satis,  no(|ue  d(i  rato  mapio  iudi(.“atuin  solvi, 
« nomine  eius  cuius  bona  verioant  exigotur,  sed  nomino  ipsius  curatoris  ipii  ouiiì 
« misit...  Nec  oinnimodo  croditorern  osso  oportot  ouni,  qui  (uirator  constitiiitur, 
« sed  possunt  et  non  creditores.. . 

(4)  Legge  sul  fallimento,  §§  102  sgg. 
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correliti.  Nessun  creclitoi’o  coiicorreiito  può  ciucord  promuover©  una 
parzia.lo' osccu/.ione  contro  il  patrimoni.^  od  acquistare  dei  privilegi 

SU  (li  esso  (5).  _ i 

L’ainministi'azioue  ciel  patrimonio  passa,  colFapertura  del  fallimento, 

al  curatore  di  questo  (6).  Egli  deve  convertire  la  massa  dei  beni  in 
danaro. 

Vanno  considerate  le  seguenti,  categorie  di  aventi  diritto: 

a)  Gli  aventi  diritto  alla  separazione  — revindicanti  — recla- 
mano dalla  massa,  con  azioni  reali  o personali,  ciò  che  a loro  appar- 
tiene, come  pure  ciò  che  il  debitore  comune  possedeva  in  nome  loro. 

b)  Gii  aventi  diritto  alla  segregazione  — separatisti  — perse- 
guono una  particolare  sodisfazione,  per  mezzo  di  quegli  oggetti  che 
sono  a loro  oppignorati,  o su  cui  essi  hanno  dei  diritti  analoghi  al 

pegno  (7).  j 

e)  I creditori  della  massa  vengono  sodisfatti  a preferenza  dalla 

massa.  I crediti  della  massa  sono  in  parte  le  spese  del  procedimento 
del  fallimento  e deiramministrazione  — spese  della  massa  — in  parte 
le  pretese  altrimenti  sorte  per  causa  dell’amministrazione  — debiti 
della  massa  in  senso  stretto  (8). 

(5)  Legge  sul  fallimento,  §§  6 sgg. 

(6)  Se  il  curatore  del  fallimento  debba  considerarsi  come  il  rappresentante 
legale  « del  fallito  » ovvero  « dei  creditori  »,  ovvero  se  egli  abbia  « una  legale 
facoltà  di  disposizione  per  gli  scopi  del  concorso  »,  la  quale  non  deve  concepirsi 
come  una  rappresentanza  dei  singoli  partecipanti,  è oggettc  di  controversie  ; la 
questione  non  può  qui  essere  risoluta.  Per  P ultima  opinione  il  Trib.  Imperiale, 
voi.  XXIX,  pag.  29. 

(7)  Secondo  la  procedura  di  fallimento  del  diritto  comune,  esistente  sino  al 
P ottobre  1879,  anche  i creditori  pignoratizi  orano  costretti  a procurarsi  il  loro 
sodistacimento  nel  fallimento.  Si  distinguevano  in  conseguenza  di  ciò  cinque  classi 
di  creditori  concorrenti  : 1®  I creditori  assolutamente  privilegiati,  i quali  prece- 
devano persino  ai  diritti  di  pegno  ; 2®  I creditori  pignoratizi  privilegiati  ; I cre- 
ditori pignoratizi  semplici  ; 4*^  I creditori  chirografari  che  avevano  un  diritto  di 

privilegio  — privilegium  exigendi  — prima  dei  creditori  chirografari  semplici  ; ed  1 

infine  5®  I creditori  chirografari  ordinari,  i quali  venivano  proporzionalmente  sod- 
disfatti dalla  massa. 

(8)  Riguardo  ai  creditoid  della  massa,  cfr.  Legge  sul  fallimento,  §§  57  sgg. 

[§  57  : « Dalla  massa  del  fallimento  si  devono  innanzi  tutto  pagare  le  spese  della 
massa  e i debiti  della  massa  »;  § 58  : « Spese  della  massa  sono  : P Le  spese  giu- 
diziali pel  procedimento  comune'  2°  Le  spese  per  ramministrazione,  liquidazione 
0 ripartizione  della  massa  ; 3®  Le  sovvenzioni  accordate  al  fallito,  ed  alla  sua 
famiglia  »;  § 59  : « Debiti  della  massa  sono  : P Le  pretese  che  sorgono  dai  negozi 

0 dalle  operazioni  del  curatore  ; 2^  Le  pretese  derivanti  dai  contratti  bilaterali, 

1 cui  adempimento  è richiesto  per  la  massa  del  fallimento  ; 5°  Le  pretese  deri- 
vanti da  un  illecito  arricchimento  della  massa  »•  § 60  : « Non  appena  risulti  che 
a massa  del  fallimento  non  sia  sufficiente  pel  completo  soddisfacimento  di  tutti 
1 ere  1 ori  della  massa,  subentra  un  proporzionale  soddisfacimento  di  essi  in  modo 


I 


SEZIONE  V - ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI 


233 


[§  56-57] 

d)  I crediti  concorrenti  infine  sono  tutte  le  pretese  contro  il 
fallito,  le  quali  possono  esser  fatte  valere  nel  comune  procedimento  di 
fallimento. 

Le  liberalità  del  debitore  comune,  le  pene  pecuniarie,  ed  infine  gii 
interessi  scaduti  dei  crediti  concorrenti  dopo  Tapertura  del  fallimento, 
sono  esclusi  dalla  sodisfazione  dalla  massa  del  fallimento,  e non  sono 
quindi  crediti  concorrenti. 

I crediti  concorrenti,  allo  scopo  della  loro  estinzione  dalla  massa, 
devono  collocarsi  come  crediti  di  danaro  presenti,  anche  se  essi  non 
non  siano  ancora  scaduti,  o siano  diretti  ad  altre  prestazioni  non  di 
danaro  (9). 

Essi  vengono  sodisfatti  in  proporzione  dalla  massa  mediante  i cosid- 
detti dividendi. 

Un  privilegio,  privilegimn  exigendi^  è stabilito  pei  seguenti  crediti 
concorrenti  nell’ordine  che  segue  (10): 

I crediti  arretrati  dei  salari,  pei  contratti  coi  domestici,  e di 
servigi,  per  l’ultimo  anno  prima  deH’apertura  del  fallimento. 

2°  Le  imposte  dello  Stato  e comunali  deirultimo  anno. 

3®  Similmente  i tributi  alle  chiese  e a determinate  corporazioni 
pubbliche. 

4^^  Le  spese  di  medicinali  dell’ultimo  anno. 

5®  Le  pretese  dei  figli  del  fallito  e del  suo  pupillo,  a causa 
del  patrimonio  legalmente  sottoposto  alla  sua  amministrazione. 

La  fine  del  fallimento  avviene  mediante  la  ripartizione  finale  della 
massa,  o mediante  l’accordo  col  fallito. 


§ 57.  — Il  heneficium  competentiae. 

In  certi  casi  il  debitore  gode  del  henefieiiim  coììipetentiae^  e cioè 
nella  riscossione  dei  crediti  devono  a lui  essere  rilasciati  i mezzi  per 
una  esistenza  limitata,  conforme  al  suo  stato  (1). 


che  anzitutto  debbano  pagarsi  i debiti  della  massa,  poi  le  speso  dalla  massa,  o di 
queste  prima  le  spese  effettive,  e per  ultimo  lo  sovvenzioni  concesso  al  fallito  ed 
alla  sua  famiglia  »j. 

(9)  Leggo  sul  fallimento,  § G5.  Sul  computo  à(AV interìtsuriiim  noi  eroditi  a 
termine  infruttiferi,  vedi  più  sopra  § 35,  nota  5. 

(10)  Vedi  Legge  sul  fallimento,  § Gl.  Doi  privilegia  exigenda^  romani  tratta 
con  profondità  il  Vangerow,  voi.  Ili,  § 594.  Sui  diritti  di  ]trivilogio  in  gonoralo 
cfr.  Ferd.  Knorr,  La  natura  e la  fimxione  dei  diritti  di  privilegio  [Die  Natiir  iind 
Funktion  dor  VorzugsrechteJ.  Dissertazione  inauguralo  Univ.  di  Erlangen,  1891. 

(1)  Altmann,  Il  « beneftc.imn  eompetentiae  ».  Diss.  Inaiig.  IJniv.  di  llerlino, 
1888  ; 'W’ÙNSCii,  Per  la  teoria  del  « benefieium  competentiae  » ] Zur  Le  lire  vom 
b.  c.],  1897.  La  denominazione  moderna  del  bcnelicio  ^ beneflclunt  competentiae  ». 


ir^  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  [§  57] 

I (hiosto  beneficio  aveva  per  iscopo  in  origine  solo  la  difesa 
contro  l’esecuzione  personale.  Ciò  si  rileva  dalla  designazione  romana 
,li  osso  eoine  condcmnatio  « in  quantum  facere  potesi  debitor  » , con- 
(lanna  cioè  limitata  airaniniontare  del  patrimonio  del  debitore.  Così  pure 
risulta  dalle  discussioni  dei  giuristi  romani,  che  soltanto  nell  epoca  impe- 
llale,' a poco  per  volta,  si  permise  al  debitore  anche  la  ritenuta  di 

mezzi  patrimoniali  (2).  . . 

Ciò  avvenne  anzitutto  a favore  del  donante,  che  veniva  chiamato 

in  giudizio  dal  donatario.  Da  Griustiniano  in  poi  si  concesse  una  tale 

ritenuta  in  tutti  i casi  in  cui  si  concedeva  il  benefìcio  (3).  Dopo  che 


cioè  « in  id  quod  competi  » , vale  a dire  ciò  che  ha  il  debitore,  è affatto  inele- 
gante. Altro  denominazioni  però  non  hanno  trovato  un  generalo  riconoscimento  ; 
IJxTERHOLZNKR,  Rapporti  obbligatori  [SchuMverhiiltnisse]  voi.  I,  pag.  380,  parla 
di  lina  « condanna  nel  procurabile  \ Windscheid,  voi.  II,  § 267,  di  un  « bene- 
ficio del  necessario  ». 

(2)  Che  si  tratti  di  due  benefici  hanno  osservato  il  Schòmann,  Manuale  [Handbuch] 
II,  pag.  63  ed  il  Yangerow,  voi.  I,  § 174.  Ma  non  è esatta  la  loro  distinzione  tra 
un  bejieficium  condemnationis  ed  un  benefìcium  executionis.  Il  primo  ed  origi- 
nario beneficio  sarebbe  consistito  in  ciò,  che  il  debitore  veniva  condannato  solo 
sino  all’ ammontare  del  suo  patrimonio  al  tempo  della  condemnatio,  e che  per  il 
resto  si  verificava  una  piena  liberazione  ; il  secondo  in  ciò,  che  al  debitore  bene- 
ficiato, anche  nell’esecuzione,  doveva  aversi  l’equo  riguardo,  che  dovessero  essergli 
lasciati  i mezzi  di  sussistenza  necessari.  — Piuttosto  è avvenuta  una  duplice 
estensione  del  beneficio,  senza  alcun  intrinseco  nesso.  L’una  sta  in  ciò,  che  origi- 
nariamente il  beneficium  doveva  essere  riservato  nella  sentenza,  mentre  più  tardi 
poteva  essere  ancora  addotto  nella  procedura  di  esecuzione  ; fr.  41,  § 2,  D.  de  re 
iudicata^  42,  1 ; fr.  17,  § 2,  D.  soluto  matrimonio^  24,  3 ; fr.  5,  pr.  D.  quod 
cum  eo,  14,  5.  L’altra  estensione  del  beneficio  è,  che  originariamente  al  debitore 
rimaneva  solo  la  libertà  personale,  mentre  egli  doveva  rilasciare  tutto  il  suo  intero 
patrimonio  al  creditore,  e solo  più  tardi  potè  egli  ritenere  anche  i mezzi  di  sus- 
sistenza [fr.  41,  § 2,  cit.  : « In  solidum  condemnatus  donator  actione  indicati, 
« nisi  in  quantum  facere  potest,  non  tenetur  beneficio  consti tutionis  » ; fr.  17, 
§ 2,  cit.  : « Si  in  iudicio  dotis  index  ignoranza  iuris  lapsus  condemnaverit  maritum 
« in  solidum,  Neratius  Sabinus  doli  exceptione  eum  uti  oportere  aiunt  eaque  tutum 
« foro  »;  fr.  5,  pr.  cit.  : « Si  filius  familias  vivo  patre  conventus  et  condemnatus 
« sit,  in  emancipatum  vel  exheredatum  postea  indicati  actio  in  id  quod  facere  potest 
« danda  est  »].  Cfr.  più  sotto  nota  3. 

(3)  Anzitutto  troviamo  che  Pomponio  — fr.  30,  T).  de  re  indicata,  42,  1 — 
rilascia  « aliquid  sufficiens  » al  donatore.  Lo  stesso  concetto  è sostenuto  da  Paolo, 
libro  6,  ad  Plautnim,  fr.  19,  § 1,  D.  eod,  : « Is  quoque,  qui  ex  causa  donationis 
« convenitur,  in  quantum  facere  potest  condemnatur  et  quidem  is  solus  deducto 
« aere  alieno  : et  inter  eos,  quibus  ex  simili  causa  pecunia  debetur,  occupantis 
« potior  erit  causa,  immo  nec  totum  quod  habet  extorquendum  ei  puto  : sed  et 
« ipsius  ratio  habenda  est,  ne  egeat  ».  Manifestamente  nelle  due  ultime  propo- 
sizioni — et...  puto  — si  tratta  di  una  regola  giuridica,  la  quale  non  ancora  aveva 
ti ovato  un  generale  riconoscimento,  ed  era  estranea  all’istituto.  Cfr.  inoltre  fr.  6, 

D.  de  cessione  bonorum,  42,  3.  Che  al  tempo  dei  giuristi  classici  il  beneficio  non 

( 
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reseciizione  personale  è stata  interamente  abolita,  viene  ancora  in 
considerazione  soltanto  questo  secondo  lato,  estraneo  in  origine  al- 
Tistituto. 

Il  beneficium  competentiae  è privilegio  di  esecuzione  (4);  esso  non 
diminuisce  il  debito,  ma  piuttosto  arresta  la  riscossione  di  esso,  per 
difendere  il  debitore  dalla  indigenza  (5).  Perciò  nel  caso  di  un  even- 
tuale pagamento  per  intero,  non  si  fa  luogo  ad  alcuna  ripetizione. 

Se  il  debitore  perviene  dipoi  ad  un  miglioramento  delle  sue  condi- 
zioni, deve  completare  il  pagamento  (6). 


autorizzasse  in  generale  ad  una  ritenuta  di  patrimonio,  risulta  nel  modo  più  chiaro 
da  ciò,  che  Giustiniano  introdusse  nelle  sue  compilazioni  la  relativa  massima  per 
via  d’ interpolazioni,  estendendo  a tutti  i casi  del  henefieium  coìnpetentiae,  ciò  che 
Paolo  aveva  espresso  semplicemente  per  la  donazione  nel  fr.  173,  pr.  D.  de  R.  /., 
50,  17  [fr.  30,  cit.  : « Cum  ex  causa  donationis  promissa  pecunia  est,  si  duhium 
« sit,  an  ea  res  eo  usque  donatoris  facultates  exhaurire  possit,  ut  vix  quicquam 
« ei  ki  bonis  relictum  sit,  actio  in  id  quod  tacere  possit  danda  est,  ita  ut  et 
« ipsi  donatori  aliquid  sufficiens  relinquatur.  quod  maxime  inter  liberos  et  parentes 
« observandum  est  » ; fr.  6,  cit.  : « Qui  bonis  suis  cessit,  si  modicum  aliquid 
« post  bona  sua  vendita  adquisivit,  iterum  bona  eius  non  veneunt.  nude  ergo 
« modom  hunc  aestimabimus,  utrum  ex  quantitate  eius  quod  adquisitum  est  an 
« vero  ex  qualitate  ? et  putem  ex  quantitate  id  aestimandum  esse  eius  quod  quae- 
« siit,  dummodo  illud  sciamus,  si  quid  misericordiae  causa  ei  fuerit  relictum,  puta 
« menstruum  vel  annuum  alimentorum  nomine,  non  oportere  propter  hoc  bona 
« eius  iterato  venundari  : nec  enim  fraudandus  est  alimentis  cottidianis.  idem  et 
« si  usus  fructus  ei  sit  concessus  vel  legatus,  ex  quo  tantum  percipitur,  quantum 
« ei  alimentorum  nomine  satis  est  fr.  173,  cit.  : « In  condemnatione  perso- 
« narum,  quae  in  id  quod  lacere  possunt  damnantur,  non  totum  quod  habent 
« extorquendum  est,  sed  et  ipsarum  ratio  habenda  est,  ne  egeant  »]. 

(4)  Fr.  8,  D.  de  condietione  indebiti^  12,  6.  Paulus,  libro  6,  ad  Sahmtim  \ 
« Quod  nomine  mariti,  qui  solvendo  non  sit,  alius  mulieri  solvisset,  repetere  non 
« potest  : adeo  debitum  esset  (est)  mulieri  ».  In  conformità  di  ciò,  per  il  beneficium 
competentiae  è decisivo  il  diritto  territoriale  dell’autorità  giudiziaria  adita,  non 
già  il  diritto  al  quale  il  debito  come  tale  è sottoposto.  Diversamente  però  il  Kohler, 
nella  Rivista  di  Geùnhut,  voi.  XIV,  pag.  24. 

(5)  Per  lo  più  si  ammette,  che  il  debitore  possa  ritenere  solo  lo  stretto  neces- 
sario. Ma  i testi  citati  alla  nota  3 gli  danno  un  diritto  più  ampio  : - aliquid 
sufficiens  »,  « ne  eyeat  ». 

(6)  Fr.  63,  D.  prò  socio,  17,  2;  c.  8,  Cod.  sohito  matrimonio,  5,  18;  c.  un. 
Cod.  de  rei  uxoriae  act.,  5,  13  ; [fr.  63  cit.:  « Verum  est  quod  Sabino  videtur, 
« etiamsi  non  universorum  bonorum  socii  sunt,  sed  unius  rei,  attamen  in  id  (|uod 
« tacere  possunt  quodve  dolo  malo  focerint  quo  minus  ])0ssint,  condemnari  opor- 
« tere...  Tempus  autem  spectamus  quantum  tacere  socius  possit  rei  iudicandae. 
« Hoc  quoque  tacere  quis  posse  videtur  quod  dolo  focit  quo  minus  possit  : nec 
« enim  aequum  est  doluin  suum  quomquam  relevare,  quod  et  in  cetoris,  (pii  in 
« id  quod  tacere  possunt  coiiveuiuntur,  acci])iendum  est.  si  tamen  non  dolo,  sed 
« culpa  sua  tacere  posse  desiit,  dicenduni  est  condemnari  eum  non  dobere..,  »; 
c.  8 cit.:  « Nec  maritus,  licet  post  divortium  in  quaiitum  tacere  possit  cou- 
« demnandus  est,  post  idoneus  factus,  qui  non  reddiderat  intogrum,  residuam 
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[§  57] 

I l hmcfkium  (wnpcknUac  può  essere  opposto  all’azione  ed  allora 
dove  esserne  fotta  riserva  nella  sentenza  (7).  Ma  si  può  far  valere  ancora 
nella  proeednra  di  esecuzione  (8).  La  rinunzia  ad  esso  per  il  futuro 
ò iimmmessibile  (9-10). 


« nroltabiliter  soìiitionem  recnsat.  at  cdm  eius  heredes  in  solidum  conveniendo8 
<.  non  ainbigitur.  no  cuin  bis  solvendo  factis  experiri  non  possis,  superstitiosam 
« geris  sollicitudiiiem  c.  un.  cit  : « ...  Cum  autem  in  exactiono  dotis  ex  sti- 
pulatu  quidoin  actio  natiiralitor  restitutionem  dotis  a parte  mariti  uxori  ilico 
« et  in  solidum  fiori  iubebat,  rei  uxoriae  autem  annua  bima  trima  die  in  his.quae 
« pondero  numero  monsura  consistunt  exactionem  pollicebatur,  et  non  in  solidum, 
« sed  quantuin  maritus  tacere  potest,  si  non  dolo  malo  suam  deminuit  substantiam, 
« in  bac  parte  rudem  figuram  ex  stipulatu  damus  actioni,  ut,  si  matrimonium 
« fuerit  dissolutum  nullo  pacto  adhibito,  in  tantum  quidem  maritus  condemnetur, 
« in  quaiituin  tacere  potest,  quia  hoc  aequissimum  est  et  reverentiae  debitum 
« maritali  si  non  dolo  malo  versatus  est:  cautione  videlicet  ab  eo  exponenda, 
« quod,  si  ad  moliorem  tortunam  pervenerit,  etiam  quod  minus  persolvit,  hoc 
« restituere  procuret  ;>].  In  conseguenza  però  della  consumptio  dell’azione  vi  era 
bisogno  m Roma  di  una  cautlo  — nuda  repromissio  — , in  torza  della  quale  il 
debitore,  che  veniva  condannato  con  la  riserva  del  benefieium  competentiae,  pro- 
metteva il  pagamento  suppletivo,  pel  caso  di  un  tuturo  miglioramento  delle  sue 
condizioni  patrimoniali.  Ciò  non  vale  pel  diritto  comune. 

(7)  Pel  computo  del  beneficium  competentiae  è decisivo  il  tempo  della  sentenza  : 
tr.  15  pr.  D.  soluto  matrimonio^  24,  3 ; tr.  53,  D.  eod.  Ciò  importa,  che  il  debi- 
tore sopporta  il  rischio,  se  egli  non  paga  subito  ciò  che  deve,  ed  il  suo  patrimonio 
in  seguito  diminuisca  per  caso  tortuito  [tr.  15  cit.  : « Rei  iudicatae  tempus  spe- 
« ctatur,  quatenus  maritus  tacere  potest  » ; tr.  53  cit.  : « Si  filio  tamilias  dos  data 
« est,  ipse  quidem  dotis  actione  tenetur,  pater  autem  eius  de  peculio  : nec  interest, 
« in  peculio  rem  vel  pecuniam  dotalem  habeat  nec  ne.  sed  quatenus  tacere  potest, 
« hic  quoque  condemnandus  est:  intellegitur  autem  peculio  tenus  tacere  posse, 
< quod  habet  rei  iudicandae  tempore,  atquin  si  cum  patre  agatur,  deduceretur  ex 
« peculio,  quod  patri  vel  subiectis  ei  personis  filius  debet:  at  si  cum  ipso  filio 
« agatur,  alterius  debiti  non  fìet  detractio  in  computatione  quantum  tacere  possit 
« filius  »]. 

(8)  Vedi  più  sopra  nota  2.  La  legge  di  procedura  civile,  § 767,  non  si  riterisce 
ai  privilegi  di  esecuzione.  Diversamente  il  Windscheid,  voi.  II,  § 268,  nota  6^  ; 

Trib.  Imp.,  voi.  XXXIII,  pag.  378  ; Fischer,  negli  Ann,  di  Ihering,  voi.  XXXIV, 
pag.  459. 

(9)  Molti  sono  di  altra  opinione.  Ma  una  rinunzia  ai  privilegi  di  esecuzione, 
che  vengono  stabiliti  nell’interesse  generale,  è in  genere  inammessibile.  La  inam- 
missibilità della  rinunzia  al  beneficium  competentiae  è dichiarata  per  un  caso 
particolare  dal  tr.  14,  § 1,  D.  soluto  matrimonio,  24,  3 : [«  Eleganter  quaerit 
« Pomponius  libro  quinto  decimo  ex  Sabino,  si  paciscatur  maritus,  ne  in  id  quod 
« tacere  possit  condemnetur,  sed  in  solidum,  an  hoc  pactum  servandum  sit  ? et 
« negat  servari  oportere,  quod  quidem  et  mihi  videtur  verum  : namque  centra 
« bonos  mores  id  tactum  esse  melius  est  dicere,  quippe  cum  centra  receptam 
« reverentiam,  quae  maritis  exhibenda  est,  id  esse  apparet  »]. 

(10)  Di  fronte  alle  pretese  cagionate  da  dolo,  non  si  può  opporre  il  beneficium 
^^^Vetentia^  fr.  4,  § 2,  D.  quod  cum  eo,  14,  5;  tr.  52,  D.  de  re  indicata,  42,1’, 

^1,  8 6>  D.  de  actione  rerum  amotarum,  25,  2 ; [fr.  4,  § 2 cit.  : « Quamquam 
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II.  Socondo  il  diritto  comunG  avevano  il  beneficiuìn  coiupe’- 
tentiae  (11): 

1®  gli  ascendenti  contro  i loro  discendenti  ; 

2®  i coniugi  reciprocamente  ; 

3®  i soldati; 

4®  i già  figli  di  famiglia,  per  debiti  contratti  al  tempo  della 
patria  potestà,  secondo  il  prudente  arbitrio  del  giudice  e non  troppo 
a lungo  dopo  la  fine  della  potestà  stessa  (12); 

5®  i soci  di  fronte  all’G^c^^o  prò  socio^  secondo  il  prudente  arbitrio 
del  giudice  (13)  ; 


« autem  ex  contractu  in  ìd  qiiod  tacere  potest  actio  in  eum  datiir,  tamen  ex 
« delictis  in  solidum  convenietur  » ; fr.  52  cit.  : « Si  reriim  amotamm  cum  viro 
« agatiir,  quamquam  videatur  ea  quoque  actio  praecedentis  societatis  vitae  causam 
« habuisse,  in  solidum  condemnari  debet,  quoniam  ex  male  contractu  et  delieto 
« oritur  » ; fr.  21  cit.  : « Nec  viro  nec  mulieri  prodest  in  hoc  iudicio,  si  tacere 
« non  possunt  : pendei  enim  id  ex  furto  »]. 

(11)  I casi  principali  sono  riferiti  dai  ffr.  16-25,  D.  de  re  indicata^  42,  1 ; 
cfr.  anche  § 38,  I,  de  act.^  4,  6 [«  ...  qui  prò  socio  conveniuntur,  ...  item  parens  : 
« patronus  patrona  liberique  eorum  et  parentes  : item  maritus  de  dote  in  id  quod 
« tacere  potest  convenitur  : item  miles,  qui  sub  armata  militia  stipendia  mernit:  ...  is 
« quoque,  qui  ex  causa  donationis  convenitur...  Non  tantum  dotis  nomine  maritus 
« in  quantum  tacere  possit  condemnatur,  sed  ex  aliis  quoque  contractibus  ab  uxore 
« iudicio  conventus...  Sicut  autem  cum  marito  agitur,  ita  et  cum  socero,  ut  non 
« ultra  facultates  damnetur.  an  si  cum  socero  ex  promissione  dotis  agatur,  in  id 
« quod  tacere  potest,  damnandus  sit  ? quod  et  id  acquimi  esse  videtur  : sed  alio 
« iure  utimur  ut  et  Neratius  scribit.  Sed  boc  ita  accipiendum  est,  si  a socero  dos 
« ex  promissione  petatur  soluto  matrimonio  : verum  si  manente  matrimonio  dos 
« ab  eo  petatur,  succurrendum  utique  est,  ut  ne  maioris  summao  condemnetur, 
« quam  quantum  tacere  potest...  Et  si  fideiussor  acceptus  sit  rei  vel  actionis,  non 
« proderit,  si  persona,  prò  qua  fìdeiusserit,  in  quantum  tacere  potest,  condemnanda 
« est.  ...  Scìendum  est  beredes  earum  personarum  non  in  id,  quod  tacere  possunt, 
« sed  in  integrum  teneri  »]. 

(12)  Fr.  2,  D.  quod  cum  eo,  14,  5:  [«  Ait  praetor:  ' In  eum,  qui  omancipatus 
« aut  exberedatus  erit  qui  ve  abstinuit  se  bereditate  eius  cuius  in  potestate  cum 
« moritur  fuerit,  eius  rei  nomine,  quae  cum  eo  contracta  erit,  cum  is  in  potestate 
« esset,  sive  sua  voluntate  sive  iussu  eius  in  cuius  j)Otestate  erit  contraxerit,  sive 
« in  peculium  ipsius  sive  in  patrimonium  eius  cuius  in  potestate  tuerit  ea  res 
« redacta  tuerit,  actionem  causa  cognita  dabo  in  quod  tacere  potest  . Sed  et  si 
« citra  emancipationem  sui  iuris  tactus  sit  vel  in  adoptionem  datus,  deinde  pater 
« naturalis  decesserit,  item  si  quis  ex  minima  parte  sit  iostitutus,  aequissimum 
« est  causa  cognita  etiam  in  brine  dari  actionem  in  id  quod  tacere  potest  »]. 

(13)  Fr.  22,  § 1,  I).  de  re  iudieata,  42,  1:  [«  Quod  autem  de  sociis  dietimi 
« est  ut  et  bi  in  quantum  tacere  possint  condemneiitur,  causa  cognita  se  facturum 
^ praetor  edicit.  causae  cognitio  autom  in  boc  eiit,  ut  neganti  so  sociiim  esso  aut 
« 02^  doli  clausula  obligato  non  succurratur  » J.  editto  eia  emanato  solo  por  i 
soci  ort'i/'Yt'i/UrYV  loortorurìi/'.  fr.  16,  E.  eod.  La  soeietcv^  o'ìhuiilìììi  òquo/uìu  eia  m gene- 
rale la  forma  di  società,  per  la  quale  anzitutto  il  pietoio  destinava  il  suo  editto, 
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iTj  diritto  delle  obbligazioni 


[§  57-58] 

i]  coiivciuito  ti  CtigioiiG  doliti  doto,  in  iiuDiorosi  casi , 

1«  il  coiivcinito  in  foj/.a  di  una  promessa  di  donazione  (14). 

Mentre  agli  altii  aventi  di)-itto  il  beneficium  competentiae  spetta 
solo  sid  loi-o'^patrimonio  lordo,  ad  donatore  spetta  sul  suo  patrimonio 
netto,  nel  senso  cioè,  che  egli  dal  suo  patrimonio  attivo,  dopo  detratti 
gli  altri  suoi  debiti,  possa  ritenere  quanto  è necessario  al  suo  sosten- 

tamento. 

III.  Anche  il  Codice  civile  ha  riconosciuto  in  alcuni  casi,  il 
bcMcficÀiiìtì  cmnpetentiae  (15). 

— Surrogati  delV adempimento  (1). 

§ 58.  — Prestazione  in  luogo  di  pagamento. 

I.  Con  l’assenso  del  creditore,  il  debito  può  essere  adempito 
con  altri  valori,  in  luogo  deH’oggetto  di  esso.  Tale  è il  caso  della  presta- 
zione in  luogo  di  pagamento,  o della  cosiddetta  datio  in  solutum  [2). 

cfr.  Lenel,  Edietum^  pag.  237.  Analogamente  il  heneficium  veniva  accordato  ascko 
ad  altri  soci,  secondo  le  circostanze.  Cosa  non  diversa  certo  vuol  dire  il  fr.  63  pr. 
D.  prò  socio,  17,  2 [rip.  sopra  n.  6].  Cfr.  Altmann,  pag.  31. 

(14)  11  ueneficium  competentiae  spettava  in  Eoma  anche  al  comune  debitore, 
che  aveva  intrapreso  una  cessio  honorum.  Sulla  c.  ult,  Cod.  de  revoc.  h.  q.  p. 
f.  a.  s.,  7,  75,  si  confronti  la  spiegazione  del  Lenel,  Edictum,  pag.  348;  [«  Si  actu 
« sollemni  praecedentem  obligationem  peremisti,  perspicis  adversus  fraudatoreni 
« intra  anuum  in  quantum  tacere  potest  vel  dolo  malo  fecit,  quo  minus  possit, 
« edicto  perpetuo  tantum  actionem  permitti  »]. 

(15)  Cfr.  particolarmente  il  § 519,  secondo  il  quale  il  donatore  può  rifiutare 
radempimeuto  di  una  promessa  di  donazione,  in  quanto  egli  non  sia  in  grado  di 
adempirla,  senza  pregiudizio  del  suo  sostentamento  conforme  al  suo  stato,  e senza 
pregiudizio  degli  obblighi  di  alimenti,  che  gli  incombono  in  forza  di  legge.  Cfr. 
inoltre  §§  529,  capov.  2®,  829,  1620  [§  529  : « La  pretesa  alla  restituzione  del 
dono  è esclusa,  quando  il  donatore  con  dolo  o negligenza  grave  ha  cagionato  la 
sua  povertà,  o se  al  tempo  in  cui  ha  principio  la  sua  povertà  sono  decorsi  dieci 
anni,  dalla  prestazione  dell’oggetto  donato.  — Lo  stesso  vale,  quando  il  donatario, 
tenuto  conto  delle  altre  sue  obbligazioni,  non  è in  grado  di  restituire  il  dono, 
senza  che  sia  pregiudicato  il  suo  sostentamento  conforme  al  suo  stato,  o l’adem- 
pimento  degli  obblighi  di  alimenti  che  gl’incombono  in  forza  di  legge  »]. 

(1)  Romer,  La  prestazione  in  luogo  di  pagamento  [Die  Leistung  an  Zahlungs- 
statt],  1866;  Coen,  nel  Manuale  Endemann,  voi.  Ili,  pag.  1075;  Unuer, 
nella  Rivista  di  Grunhut,  voi.  XV,  pag.  540  ; R.  Ernst,  Qualità  difettosa  della 
prestazione  in  luogo  di  pagamento  [Mangelhafte  Beschaffenheit  der  Leistung  an 
Xihlungsstatt] , Zurigo,  1890  ; Maur.  de  Combes,  De  la  dation  en  paiement, 

ese,  Toul.  1892.  -Il  Cod.  civ.  germ.,  § 364,  parla  di  « prestazione  in  luogo 
di  adempimento  »]. 

(2)  La  prestazione  è « in  luogo  di  pagamento  »,  solo  quando  essa  mosse  dal- 
m enzione  della  estinzione  del  debito.  Diversamente,  se  il  debitore  vende  al  suo 
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Essa  estingue  Tobbiigazione  ipso  iure  come  il  pagamento.  Infatti 
il  creditore  è sodisfatto,  e con  ciò  Jo  scopo  dell’obbligazione  è rag- 
giunto (3-4). 

Ma  che,  se  il  creditore  per  la  cosa  datagli  in  pagamento  subisca 
Pevizione,  in  conseguenza  del  poziore  diritto  di  un  terzo?  Si  trovano 
nelle  fonti  due  risposte  al  riguardo. 

Secondo  Funa  devesi  compensare  Faccipiente,  al  modo  stesso  di  un 
compratore,  delFinteresse  che  egli  ha  alla  conservazione  della  cosa 
datagli  (5). 


creditore  per  convertire  in  contanti  l’oggetto  della  vendita,  e conviene  nel  tempo 
stesso  col  creditore  la  imputazione  del  prezzo  della  vendita  al  suo  debito.  In  tal 
caso,  se  in  seguito  risulti  la  inesistenza  del  debito,  il  presunto  debitore  non  può 
condicere  la  cosa  venduta,  come  invece  sarebbe  il  caso  in  una  dazione  in  paga- 
mento, ma  piuttosto  può  soltanto  chiedere  il  prezzo  della  vendita.  Cfr.  Ernst,  l.  e. 

(3)  Yi  era  una  controversia  di  scuola  tra  i Sabiniani,  i quali  in  conseguenza 
della  datio  in  solutum  ammettevano  l’estinzione  ipso  iure^  e i Proculiani,  i quali 
non  riconoscevano  se  non  la  liberazione  per  V exceptio  doli,  Gaii,  Inst.,^  Ili,  § 16S. 
[«  Tollitur  autem  obligatio  praecipue  solutione  eius  quod  debetur.  unde  quaeritur, 

« si  quis  consentente  creditore  aliud  prò  alio  solverit,  utrum  ipso  iure  liberetur, 
« quod  nostris  praeceptoribus  placuit  : an  ipso  iure  maneat  obligatus,  sed  ad  versus 
« petentem  exceptione  doli  mali  defendi  debeat,  quod  diversae  scholae  auctoribus 
« visum  est  »].  L’opinione  dei  Sabiniani  ottenne  già  nell’epoca  imperiale  pagana 
la  prevalenza  — cfr.  Romer,  loc,  cit.,  pag.  64  — e fu  accettata  da  Giustiniano: 
pr.  I,  quibus  modus  obligatio  tollitur,  3,  29. 

(4)  Ciò  che  si  è dato  in  luogo  di  pagamento  per  soddisfacimento  di  un  debito 
presunto,  dev’  essere  restituito  in  base  alla  condictio  indebiti.  Analogamente, 
quando  per  l’estinzione  di  un  debito  ritenuto  maggiore  di  quanto  fosso  in  realtà, 
viene  data  in  luogo  di  pagamento  una  cosa  specifica.  Essa  può  essere  ripetuta 
per  intero,  però  solo  contro  l’offerta  del  dovuto  : fr.  26,  § 4,  D.  de  condictione 
indebiti,  12,  6 [«  Si  centum  debens,  quasi  ducenta  deberem,  funduni  ducentorum 
« solvi,  competere  repetitionem  Marcellus  libro  vicensimo  digestorum  scribit,  et 
« centum  manere  stipulationem  : licet  enim  placuit  rem  prò  pecunia  solutam 
« parere  liberationem,  tamen  sit  ex  falsa  debiti  quantitatc  maioris  pretii  res  soluta 
« est,  non  fìt  confusio  partis  rei  cum  pecunia  (nenio  enim  invitus  compollitur  ad 
« comunionem),  sed  et  condictio  integrao  rei  manet  et  obligatio  incorrupta:  agor 
« autem  retinebitur  donec  debita  pecunia  solvatur  »]. 

(5)  C.  4,  Cod.  de  evictionibus , 8,  44.  Antoninus  : « Si  praedium  tibi  prò  soluto 
« datum  aliis  creditoribus  fuerat  obligatum,  causa  pignoris  mutata  non  est.  igitur 
« si  hoc  iure  fuerit  evictum,  utilis  tibi  actio  contra  debitorem  coinpetit.  nani 
« eiusraodi  contractus  vicem  venditionis  obtinet  ».  a.  212.  Qui  non  devo  inter- 
pretarsi che  l’evitto  possa  di  nuovo  far  valere  il  credito  originario.  Ciò  neppui-c 
starebbe  in  accordo  con  la  parificazione  della  datio  in  solutwn  con  la  vendita. 
Cfr.  fr.  24  pr.,  D.  de  piyneratieia  actione,  13,  7 [«  Elogantor  apud  me  quae- 
« situm  est,  si  impetrasset  creditor  a Caesare,  ut  pignus  possideret  idquc  evictum 
« esset,  an  habeat  contrariam  pigneraticiam.  et  videtur  finita  esso  pignoris  obli- 
« gatio  et  a contractu  rocessum.  immo  utilis  ex  empio  accommodata  est,  quom- 
« admodum  si  prò  soluto  oi  res  data  fuerit,  ut  in  quantitatom  debiti  ei  satisfiat 
« vel  in  quantum  eius  intersit,  et  compensationem  liaboro  potest  creditor,  si  foi'te 
« pigneraticia  voi  ex  alia  causa  cum  co  agetur  »]. 
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Secojido  l’altra,  roriginario  credito  si  considera  come  ancora  sussi- 
stente nel  caso  della  evizione,  e può  nuovamente  farsi  valere  contro  il 
debitore,  come  pure  contro  i suoi  fideiussori  e sui  pegni  (6). 

Queste  decisioni  sono  inconciliabili  secondo  i principii.  Infatti 
rultima  riposa  sul  concetto,  che  Festinzione  dell’antica  obbligazione  sia 
condizionata  al  fatto,  che  il  creditore  possa  ritenere  la  cosa  data -in 
pag’ainento  la  prima  invece  parte  dal  punto  di  vista  che  1 antica  obbli- 
gazione è incondizionatamente  estinta,  ed  ha  eventualmente  il  suo 
equivalente  nella  pretesa  alla  prestazione  delF^6Z  quod  interest  a causa 
della  evizione.  Ma  poiché  le  due  decisioni  si  trovano  Funa  accanto 
all’altra  nelle  compilazioni  giustinianee,  le  si  concilia  per  lo  più  con 
ciò,  che  si  dà  al  creditore  la  scelta,  di  far  valere  Funa  o l’altra  pretesa  (7). 

AlFaccipiente  spettano,  similmente  che  al  compratore  (8),  le  pretese 
per  qualità  promesse,  e pei  vizi  occulti  della  cosa. 

Secondo  il  Codice  civile  gemi.,  il  debitore  deve  dar  garanzia  pei 
difetti  nel  diritto,  o della  cosa,  alla  stessa  guisa  del  venditore  (9-10). 


(6)  Fr.  46  pr.,  D.  de  sohdionibus , 46^  3.  Marcianus,  libro  3,  regularum.  « Si 

« quis  aliam  rem  prò  alia  volenti  solverit  et  evicta  fuerit  res,  manet  pristina 
« obligatio.  etsi  prò  parte  fuerit  evicta  tamen  prò  solido  obligatio  durat  : nam 

« non  accepisset  re  integra  creditor,  nisi  prò  solido  eius  fìeret  ».  Cfr.  fr.  60, 

1).  eod.  [rip.,  § 55,  nota  6].  E facilmente  possibile,  che  nella  c.  8,  Cod.  de 

senientiis  et  interlocutionibus , 7,  45  — come  il  B.rinz,  voi.  II,  pag,  336,  ritiene 

— si  sia  persino  avuta  dinanzi  agli  occhi  una  terza  via.  [«  Libera  quidem 
« Theodota,  quam  ex  emptionis  causa  vel  in  solutum  creditori  traditam  proponis, 
« pronuntiata  citra  provocati onis  auxilium  sententia  rescindi  non  potest.  Yerum 
« si  mota  quaestione,  praemissa  denuntiatione  ei,  qui  auctor  huius  mulieris  fuit, 
« indicatum  processit,  quanti  tua  interest,  empti,  si  emisti,  vel  ob  debitum  red- 
« dendum,  si  in  solutum  data  est,  repetere  non  prohiberis  »]. 

(7)  Sui  tentativi  di  rimuovere  Fantinomia,  cfr.  il  Eòmer,  loe.  cit.,  pag,  387  sgg. 
L’opinione  dominante  si  riduce  ad  una  conciliazione  esteriore  poco  sodisfacente. 
L esatta  teoria  sta  nel  concedere  all’originario  creditore  solo  una  pretesa  per  evi- 
zione. Invero,  contro  la  prestazione  fatta  in  luogo  di  pagamento,  egli  definitiva- 
mente, non  già  condizionatamente,  si  è spogliato  del  suo  credito.  Il  ripristinamento 
di  rapporti  obbligatori,  che  le  parti  hanno  rimosso  senza  riserva,  -non  può  fon- 
darsi sulla  loro  volontà,  nè  è opportuno.  Esso  porterebbe  seco  anche  il  diritto  di 
rivolgersi  di  nuovo  contro  i fideiussori  e sui  pegni,  il  che  non  corrisponde  punto 
ai  bisogni  del  commercio.  Cfr.  Dernburg,  Diritto  di  pegno,  voi.  II,  pag.  247  ; 
Unger,  loc.  eit.,  pag.  543. 

(8)  Ernst,  loc.  cit. 

(9)  Cod.  civ.  germ.,  § 365. 

QO)  Nella  novella  4,  cap.  3,  Giustiniano  introdusse  il  cosiddetto  heneficium 
ationis  in  solutum.  In  conformità  di  esso  il  debitore  insolvente  di  una  somma 
1 danaro,  e che  non  trova  compratori  accettabili  pei  suoi  fondi,  poteva  costrin- 
gere 1 creditori  a prendere  in  pagamento  i suoi  fondi  secondo  il  loro  valore  di 
s ima,  restando  però  al  creditore  la  scelta  tra  i diversi  fondi  del  debitore.  Cfr. 
ov.  0,  cap.  6,  § 2.  La  disposizione  aveva  perduto  ogni  valore  pratico  sin  da 
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§ 59.  — Novazione  e delegazione  (1). 

I.  La  novazione  ò rostìnzione  di  iin  credito^  mediante  la  costi- 
tuzione di  un  nuovo  credito,  diretto  al  medesimo  sc'opo. 

Si  disputa  su  di  ciò,  se  la  novazione  debba  concepirsi  come  una 
trastormazione  o come  una  nuova  ci*eazioue  di  credito.  Dal  punto  di 
vista  economico  trattasi  di  una  trasformazione.  Il  rapporto  di  credito 
una  volta  costituito  viene  continuato  in  forma  diversa;  la  partita  del 
debito  rimane  la  stessa.  Ma  giuridicamente  si  ha  restiuzione  della  pre- 
cedente obbligazione,  mediante  una  nuova,  la  quale  subentra  al  posto 
di  quella  (2-3). 


quando  il  ci-editore  poteva,  secondo  la  Logge  sul  talli  mento,  cliiodoro  1’  apertura 
del  fallimento  contro  il  suo  debitore,  nel  caso  della  insolvenza  di  esso,  poiché 
nel  fallimento  potevano  essere  alienati  anche  i boni  immobili  del  debitore  [)or  la 
estinzione  dei  suoi  debiti.  Con  ciò  il  creditore  sfugge  alla  dal  io  in  soluliim  (boatta. 
Cfr.  del  resto  la  Legge  introduttiva  alla  Leggo  sul  fallimento,  § 4. 

(1)  Tit.  Dig.  de  novationibus  et  delegatlonibiiSj  40,  2.  Cod.  8,  41.  0])oro  prin- 
cipali sono  : Fein,  Contributi  alla  teoria  della  novazione  e della  ddegax,io/ie  | Lei- 
tnige  zur  Lchre  von  der  Novation  und  Delegati  on  |,  1850;  Sali’ius,  No  razione  c 
Delegazione  [N.  und  D.],  1804;  Salkowski,  Per  la  teoria  della  novazione  [Zur 
Lehre  von  der  Novation],  1860  ; Ginn,  Etudes  sur  la  novation  et  le  Iransporl 
des  créances  en  droit  roniain,  1879.  Vedi  anche  Hruza,  La  leo)o\i  della  noe. 
[Die  L.  von  der  N.],  1881;  ivi  trovansi  delle  utili  indu'azioni  bilhiogralìclu' ; 
cfr.  inoltre  Kuntze,  U obbligazione,  1880,  pag.  185,  Un(ìeu,  loe.  eil.,  pa,g,  551, 
Rodolfo  Merkel,  Il  concello  giuridico  romano  della  « novatio  » | I)(n'  ròmisc'h- 
rechtliche  Begriff  der  n.].  Dissertazione  inaug.  Univ.,  Strassburgo,  1898;  IhaiMK, 
Novazione^  delegazione  e trasmissione  di  debito  [N..  1).  und  Schuldiibortragiing 
1895.  Il  Cod.  civ.  gemi,  non  menziona  i)articolarinont(5  la  novazione.  Ma  cfr.  il 
§ 007,  capov.  8'*  e Dernburg,  Diritto  civile,  voi.  II,  pag.  870  007  (‘it.,  ripor- 

tato al  § 85,  nota  2]. 

(8)  Nella  delìnizione  della  novazione  i Romani  danno  il  principal  p<\so  alla 
traslazione.  Così  il  fr.  1 pia,  D.  h.  t.,  40,  8.  Uli-ianus,  libro  10,  ad  Sabinuìn  ; 

« Novatio  est  prioris  debiti  in  aliam  obligationom  voi  (“ivilem  voi  naturalem  trans- 
« fusio  atque  trauslatio  >.  Cfr.  anche  i tiLsti  citati  dal  lliniZA,  pag.  8,  ove  si  parla 
di  « transferre  » o di  « transire  ».  Nel  fatto  è monionto  csscnizialo  della  nova- 
zione il  trattarsi  di  una  continuazione  del  rapporto  obbligatorio  nini  volta  costi- 
tuito. È perciò  iDsulllcionte  la  delìnizione  della  novazione,  conu>  la  iiniozioin' 
di  un  diritto  di  credito  mediante  la  costituziom^  di  un  nuovo  »,  ed  è inesatto  ciò 
che  insegna  il  Windsciieii),  voi.  II,  85.‘),  ìiota  :D,  clu^  il  diritto  di  crcniito  costi- 
tuito mediante  la  novazione  sia  un  altro,  non  solo  secondo  la.  forma  conio  si  mani- 
festa, Jiia  anche  secondo  la  sua  sostanza.  Da  (piesto  punto  di  vista,  dovrcdilu'  avcnsi 
anche  una  novazione,  quando  al  posto  di  un  conti’atto  di  loiaizioiu^  siuaiedc'ssi'  un 
contratto  di  vendita  riguardo  al  fondo,  o (piando  un  deiiosito  vimisse  trasformato 
in  un  commoda.to.  Eppure  tale  non  è il  (‘aso,  poiché  in  siffatti^  ipotesi  si  tratta  di  un 
ra[)porto  di  credito  diverso  nella  sostanza  dairaniico. 

(8)  La  novazione  é atlinc  alla  datio  in  solutum  pid  fatto  chi'  in  ambo  gh 
istituti  si  ha  la  estinzione  di  una  obbligazione  mediante  equivalenti,  con  l’as- 


10  — Djìknhuru,  Dirillo  delle  obbligazioni. 
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La  modificazione  può  stare  in  ciò,  che  la  nuova  obbligazione  è di 
altra  snecie  die  l’antica,  particolarmente  di  pm  rigorosa  forza  obbh- 
iri!a  : Ter  t,  nel  caso'  in  cui  al  debito  del  prezzo  della  vendita 
si  snrrodii  un  debito  stipulato,  ed  oggi  una  obbligazione  cambiaria. 
È inoltre  possibile,  che  venga  trasformato  l’oggetto  del  debito,  mentre 
il  valore  si  considera  come  identico,  per  es.,  mediante  la  promessa  di 
danaro  in  luogo  di  merci  (4);  finalmente  si  potrà  trattare  di  un 
mutamento  dei  subietti  della  obbligazione  sia  del  creditore,  che  del 

debitore  (5). 

IL  La  iiov^zioDG  modiaiito  il  inutainGiito  qgì  subiGtti  dGll  obbliga- 
zione  si  fonda  priiicipal mente  su  di  una  delegazione  (6). 


senso  del  creditore.  Ma  la  datio  in  solutum  è destinata  a sciogliere  definitiva- 
mente il  rapporto  di  credito,  la  novazione  a continnailo  in  forma  diversa.  Ciò  ha 
delle  conseguenze  pratiche.  Se  per  es.  un  debito  di  giuoco  viene  estinto  mediante 
una  dazione  in  pagamento,  non  sussiste  più  1’  annullabilità  di  esso,  come  nem- 
meno nel  caso  del  pagamento.  Ma  se  all’ incontro  esso  viene  nevato,  sia  pure 
mediante  cambiale,  il  nuovo  credito  rimane  annullabile,  come  derivante  dal  giuoco. 
Cfr.  anche  Merkel,  loc.  pag.  90  sgg. 

(4)  Il  diritto  romano  più  antico  richiedeva  per  la  novazione  la  piena  identità 
degli  oggetti  del  debito  in  ambedue  le  obbligazioni;  Gide,  loc.  cit.,  pag.  117, 
Hedza,  pag.  9.  La  giurisprudenza  posteriore  non  si  attenne  più  a ciò  così  esat- 
tamente : fr.  28,  D.  h.  L,  46,  2,  c.  10,  Cod.  si  certum  petatur^  4,  2.  [fr.  28  cit.  : 
« Fundum  Cornelianum  stipulatus  quanti  fundus  est  postea  stipulor  : si  non 
« novandi  animo  secunda  stipulatio  facta  est,  cessat  novatio  : secunda  vero  sti- 
li pulatio  tenet,  ex  qua  non  fundus,  sed  pecunia  debetur.  itaque  si  reus  promit- 
« tendi  fundnm  solvat,  secunda  stipulatio  iure  non  tollitur,  nec  si  litem  actor  ex 
« prima  contestetur.  denique  meliore  vel  deteriore  facto  sine  culpa  debitoris 
« postea  fundo  praesens  aestimatio  fundo  petito  recte  consideretur,  in  altera  vero 
« ea  aestimatio  venit,  quae  secundae  stipulationis  tempore  fuit  ».  c.  10  cit.  : « Eo, 
« quod  a niultis  propri!  debiti  singulorum  obligationis  uno  tantum  instrumento 
« probatio  continetur,  exactio  non  interpelletur.  nani  si  prò  pecunia  quam  mutuo 
« dedisti  tibi  vinum  stipulanti  qui  debuerant  spoponderunt,  negotii  gesti  paeni- 
« tentia  contractum  habitum  recte  non  constituit  irritimi  »]. 

(5)  Il  WiNDSCHEiD,  § 353,  nota  6^,  ammette  la  novazione  anche  quando  la 
nuova  obbligazione  non  si  distingue  in  « nulla  » dalla  precedente.  Cfr.  al  con- 
trario Gaii.  Inst.  Ili,  § 177  ; § 3,  Inst.  quibus  modis  obligatio  tollitur.,  3,  29  ; 
Salpius,  loc.  cit..,  pag.  176;  Gide,  pag,  81.  [Gaii,  § 177  cit.;  « Sed  si  eadem 
« persona  sit  a qua  postea  stipuler,  ita  demum  novatio  fìt,  si  quid  in  posteriore 
« stipulatione  novi  sit,  forte  si  condicio  aut  dies  aut  sponsor  adiiciatur  aut  detra- 
« hatur  ».  § 3,  I.  cit.;  «...  sed  si  eadem  persona  sit  a qua  postea  stipuleris,  ita 
« demum  novatio  fìt,  si  quid  in  posteriore  stipulatione  novi  sit,  forte  si  condicio 
« aut  dies  aut  fìdeiussor  adiiciatur  aut  detrahatur  »]. 

, Danz,  La  delegatio  nominis  e debiti,  negli  Annali  di  Iherino, 

voi.  n 3;  a Delegazione  di  credito  e delegazione  di  debito  [Forderungsiiber- 
weisung,  bchulduberweisung],  1886;  vedi  inoltre  Eisele,  xiqìU  Pubblicazione 

di  Iherino,  voi.  XXVI,  n.  8 e 
SCHETD  C^V.,  voi.  LXXIV,  n.  7.  Contro  il  Danz  Wind- 

1892  pag  24^^  ^'^^one  patrimoniale  indiretta  [Die  indirekte  Vermògensleistung], 
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Essa  è delegazione  del  credito  o del  debito  (7). 

a)  Novazione  a favore  di  un  nuovo  creditore,  o la  cosiddetta  dele- 
gazione di  credito,  delegazione  attiva,  delegatio  nominis.  Essa  avviene 
nel  seguente  modo:  il  precedente  creditore  (delegante)  delega  a qualcuno 
(delegatario)  il  suo  debitore  (delegato),  e questi  in  base  alla  delegazione 
promette  al  delegatario  ciò  che  prima  doveva  al  delegante. 

Spesso  la  causa  della  delegazione  è,  che  il  delegante  è debitore  del 
delegatario,  e compie  la  delegazione  allo  scopo  deH’estinzione  di  questo 
suo  debito. 

Ma  i diritti  del  delegatario  contro  il  delegato  sono  indipendenti  dal 
fatto,  se  la  causa,  che  determinò  il  delegante  alla  delegazione,  fosse 
valida,  o non,  se  essa,  per  es.,  riposasse  sulla  erronea  ipotesi,  che  egli 
fosse  debitore  del  delegatario  (8). 

All’incontro  il  delegato  di  fronte  al  delegatario  si  potrà  richia- 
mare al  fatto,  che  nulla  dovesse  al  delegante,  nel  caso  che  per 
errore  egli  avesse  promesso  al  delegatario  ciò  che  doveva  al  dele- 
gante (9). 


(7)  Deir  ultimo  caso  discorre  il  fr.  11  pr.,  J).  h.  t.,  Ulpianus,  libro  27,  ad 
edictum  : « Delegare  est  vice  sua  alium  reum  dare  creditori  vel  cui  iusserit  » . 
GoLDSCHmoT,  nella  Rivista  di  Savigny  \ Parte  romanistica,  voi.  X,  pag.  387,  così 
spiega  questo  passo  : « Si  ha  la  delegazione  quando  al  proprio  creditore,  o ad  un 
terzo  da  questi  designato,  si  assegna  in  vece  propria  un  altro  debitore  »;  infatti 
allo  « iusserit  » bisogna  sottintendere  <~<.creditor  ».  Diversamente  il  Danz,  toc.  cit., 
pag.  256.  In  ogni  modo  è un  pensiero  fin  troppo  ardito  del  Goldschmidt  di  voler 
trovare  già  nel  diritto  romano,  appoggiandosi  a ciò  titoli  di  credito  alV ordine  o 
al  'portatore  co'n  la  clausola  al  portatore  alternativa.  Il  voler  ricavare  forzata- 
mente  dalle  fonti  romane  siffatte  figure  del  diritto  tedesco  e moderno,  significa 
disconoscere  le  proprietà  caratteristiche  dello  spirito  romano,  ed  il  progresso  nella 
storia  deir  umanità.  Cfr.  anche  Lenel,  Rivista  della  Fond.  di  Savigny  ; Parte 
romanistica,  voi.  XIII,  pag.  403. 

(8)  Fr.  21,  § 1,  Y).  de  donationibus,  39,  5 [«  Ut  rnihi  donares,  creditori  meo 
« delegante  me  promisisti  : factum  valet,  ille  enim  suum  recepit.  Sed  si  debitorem 
« meum  tibi  donationis  immodice  causa  promittere  iussi,  an  summoveris  donationis 
« exceptione  nec  ne,  tractabitur.  et  meus  quidem  dcbitor  exceptione  te  agentem 
« repellere  non  potest,  quia  perinde  sum,  quasi  exactam  a debitore  meo  summam 
« tibi  donaverim  et  tu  illam  ei  credideris.  sed  ego,  si  quidem  pecuniae  a debitore 
« meo  nondum  solutae  sint,  habeo  ad  versus  debitorem  meum  rescissoriam  in  id, 
« quod  supra  legis  modum  tibi  promisit  ita,  ut  in  reliquum  tantummodo  tibi 
« maneat  obligatus  : sin  autem  pecunias  a debitore  meo  cxegisti,  in  hoc,  quod 
« modum  legis  excedit,  habeo  centra  te  condictionem  »]. 

(9)  Si  deve  col  Salpius,  loc.  eit.^  distinguere  una  delegazione  qualificata  ed 
una  delegazione  pura  : a)  Nella  delegazione  qualificata  il  delegato  prometto  al 
delegatario  ciò  che  egli  doveva  al  delegante.  La  forma  di  essa  si  ricava  tra  l’altro 
dal  fr.  27,  D.  h.  L,  46,  2:  « Emptor  cum  delegante  venditore  pecuniam  ita  pro- 
« mittit  : ^ quidquid  ex  vendite  dare  facere  oportet  ’ ».  E ovvio  che  nel  caso  della 
delegazione  qualificata  il  delegato  può  opporre  al  dclegatario  tutte  le  eccezioni 
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h)  La  iiova/àoiio  mediante  l’ ingresso  di  un  nuovo  debitore  si 

suol  cliiainare  espromissione  (10).  i 4.^  j n,  . 

Essa  può  avvenire  senza  notizia,  e persmo  contro  la  volontà  de  1 at- 
tuale debitore  (11).  Ma  il  più  delle  volte  si  fonda  su  di  una  dele- 
gazione di  questi  (delegazione  di  debito,  delegazione  passiva,  delegaho 

* Qui  dunque  il  precedente  debitore  è il  delegante,  il  creditore  è il 
delegatario,  il  nuovo  debitore  il  delegato.  Il  più  delle  volte  il  delegato 


derivanti  dall’ originario  rapporto  obbligatorio.  Infatti,  solo  la  persona  del  credi- 
tore è mutata,  ed  il  contenuto  della  obbligazione  invece  non  è toccato  in  alcuna 
guisa  ; b)  Una  delegazione  pura  si  ha  quando  il  delegato  di  fronte  al  delegatario 
assume  un  pretto  debito  di  somma,  e non  promette  semplicemente  quanto  egli 
doveva  al  delegante.  Se  ha  luogo  una  tale  delegazione,  il  che  oggigiorno  può 
avvenire  quando  il  delegato,  debitore  verso  il  delegante  di  prezzi  di  vendita,  si 
obbliga  cambiariamente  verso  il  delegatario,  il  delegato  non  può  opporre  contro 
il  delegatario  alcuna  eccezione  derivante  dal  rapporto  obbligatorio  contro  il  dele- 
gante. Il  Salpius,  — con  molti  altri  — partiva  dal  punto  di  vista  che  anche  in 
diritto  romano  si  rinvenissero  delle  delegazioni  pure.  Ad  esse  egli  riferisce  il  fr.  19, 
D.  h.  t.,  46,  2.  Ma  il  Danz,  Iog.  cit.,  ha,  per  buone  ragioni,  affermato,  che  in 
Eoma  non  siano  state  conosciute  le  delegazioni  pure.  Egli  riferisce  il  fr.  19  ad 


una  delegatio  debiti^  e ben  a ragione.  Indipendente  da  ciò  è la  questione,  se  nel 
diritto  odierno  sussistano  le  « delegazioni  pure  »,  il  che  deve  essere  ritenuto. 
Contro  il  Danz,  Feitz  Cassar,  Belegaz^ioni  pure  e qualificate  [Reine  und  titulirte 
Delegationen],  Dissertaz.  Univ.  di  Halle,  1896  [fr.  19,  cit.  : « Doli  exceptio,  quae 
« poterai  deleganti  opponi,  cessai  in  persona  creditoris,  cui  quis  delegatus  est. 
« idemque  est  et  in  ceteris  similibus  exceptionibus,  immo  et  in  ea,  quae  ex  senatus 
« consulto  fìlio  familias  datur  : nam  adversus  creditorem,  cui  delegatus  est  ab  eo, 
« qui  mutuam  pecuniam  centra  senatus  consultum  dederat,  non  utetur  exceptione, 
« quia  nihil  in  ea  promissione  centra  senatus  consultum  fìt  : tanto  magis,  quod 
« hic  nec  solutum  repetere  potest.  diversum  est  in  muliere,  quae  centra  senatum 
« consultum  promisi!  : nam  et  in  seconda  promissione  intercessio  est.  idemque  est 
« in  minore,  qui  circumscriptus  delegatili*,  quia,  si  etiam  nunc  minor  est,  rursum 
« circumvenitur  : diversum,  si  iam  excessit  aetatem  viginti  quinque  annorum, 
« quamvis  adhuc  possi!  restitui  adversus  priorem  creditorem  ideo  auteni  dene- 
« gantur  exceptiones  adversus  secundum  creditorem,  quia  in  privatis  contractibus 
« et  pactionibus  non  facile  scire  petitor  potest,  quid  inter  eum  qui  delegatus  est  et 
« debitoiem  actum  est  aut,  etiamsi  sciai,  dissimulare  debet,  ne  curiosus  videatur  : 
« et  ideo  meiito  denegandurn  est  adversus  eum  exceptionem  ex  persona  debitoris  »]. 

^ (10)  I Romani  adoperano  la  espressione  expromissio  in  una  estensione  ancora 
piu  ampia  ; cfr.  Windscheid,  § 353,  nota  8,  ed  i testi  ivi  citati. 

(11)  Fi.  8,  § 5,  D.  h.  C,  46,  2.  [«  Si  ab  alio  promissam  sibi  dotem  maritus 

a uxoie  dotis  nomine  stipulatus  sit,  non  duplari  dotem,  sed  fieri  novationem 

p ace ,,  si  hoc  actum  est  : quid  enim  interest,  ipsa  an  alius  quilibet  promittat  V 

« fi^beo  si  alius  promittat,  liberare  me  potest,  si  novationis  causa 

if  .*  novandi  animo  hoc  intervenit,  uterque  quidem  tenetur, 

anfprf  venie  alter  liberatur.  non  tamen  sì  quis  stipuletur  quod  mihi  debetur, 

« ouod  riAW  voluntate  mea  stipuletur  : liberai  autem  me  is  qui 

« quod  debeo,  promittit,  etiamsi  nolim  »]. 
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è debitore  del  delegante,  e come  tale  dev’essere  liberato  mediante  l’as- 
siinzione  del  debito  del  delegante. 

Il  delegato,  nel  caso  della  delegazione  di  debito,  non  può  opporre 
al  delegatario  nessuna  eccezione  che  derivi  dai  suoi  rapporti  contro  il 
delegante  (12). 

Quelle  eccezioni,  che  spettavano  al  delegante  contro  il  delegatario, 
possono  essere  fatte  valere  anche  dal  delegato,  quando  egli  fosse  solo 
subentrato  al  posto  del  delegante  nel  debito  di  lui,  e non  già  avesse 
prestato  in  astratto  una  promessa  di  debito  incondizionata. 

§ 60.  — Requisiti  ed  effetto  della  novazione. 

I.  La  novazione  presuppone: 

Una  prima  obbligazione,  che  deve  essere  estinta;  non  è neces- 
sario che  questa  sia  fornita  di  azione^  ma  basta  un’obbligazione  natu- 
rale (1)  ; anche  le  obbligazioni  infìrmabili  mediante  eccezioni  od  altri- 
menti annullabili  sono  capaci  d’esser  novale. 

2°  Una  nuova  obbligazione  (2).  Allo  scopo  della  novazione  pos- 
sono servire  solo  i contratti  unilaterali,  non  quindi,  per  es.,  i negozi 
di  vendita. 


(12)  Fr.  19,  D.  h.  t.,  46,  2,  cfr.  più  sopra,  nota  9 in  fine  ; fr.  4,  § 20,  D. 
de  doli  mali  exceptione,  44,  4 ; fr.  12,  h.  t.,  46,  2 [fr.  4,  § 20,  cit.  : « Item 
« quaeritur,  si  debitor  meus  te  circumveniebat  teque  mifii  reum  dederit  egoque 
« abs  te  stipulatiis  fnero,  deinde  petam,  an  doli  mali  exceptio  obstet.  et  magis 
« est,  ut  non  tibi  permittatur  de  dolo  debitoris  mei  adversus  me  excipere,  cum 
« non  ego  te  circumvenerim  : adversus  ipsum  antem  debitorem  menni  poteris 
« experiri  »;  fr.  12,  cit.  : « Si  quis  delegaverit  debitorem,  qui  doli  mali  exceptione 
« tueri  se  posse  sciebat,  similis  videbitur  ei  qui  donat,  quoniam  remittere  exce- 
« ptionem  videtur...  »]. 

(1)  Fr.  1,  § 1,  D.  h.  t.,  46,  2.  Ulpianus,  libro  46,  ad  Sabinum  ; « Illnd  non 
« interest,  qualis  processit  obligatio,  utrum  naturalis  an  civilis  an  lionoraria,  et 
« utrum  verbis  an  re  an  consensi!  : qualiscumque  igitnr  obligatio  sit,  qnae  prae- 
« ccssit,  novari  verbis  potest,  dnmmodo  sequens  obligatio  ant  civiliter  teneat  ant 
« naturaliter  : ut  puta  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  promiserit  »;  fr.  2,  D. 
eod.  [«  Omnes  res  transire  in  novationem  possunt  : quodcnmqne  enim  sivo  verbis 
« contractum  est  sive  non  verbis,  novari  potest  et  transire  in  verbornm  obliga- 
« tionem  ex  quacumque  obligationo,  dummodo  sciamus  novationem  ita  demnm 
« fieri,  si  hoc  agatnr,  ut  novetur  obligatio  ; ceternm  si  non  hoc  agatnr,  dnae 
« erunt  obligationes  »|. 

(2)  L’estinzione  della  precedente  obbligazione  ò dipendente  dal  fatto,  che  dalla 
stipulazione  della  novazione  sorge  una  nuova  obbligazione,  e che  quindi  la  nuova 
obbligazione  avuta  in  inira  non  sia  senz’altro  nulla.  Ma  un’obbligazione  naturale 
è sufficiente,  ed  inoltre  una  obbligazione  infirmabilo  mediante  un’eccezione  peren- 
toria. Cfr.  fr.  91,  D.  de  sokitionibus ^ 46,  3 [«  Si  debitor  tuus  non  vult  a te  libe- 
« rari  et  praesens  est,  non  potest  invitus  a te  solvi.  Paltlus  : immo  debitorem 
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In  Roma  la  novazione  avveniva  mediante  stipulazioni,  le  quali  ser- 
vivano bene  allo  scopo  della  novazione  come  ad  ogni  altro  (3). 


. tuum  etiam  praesentem  etiam  invitum  liberare  ita  poteris  supponendo,  a quo 
« debitum  novandi  causa  stipuleris  : quod  etiamsi  acceptum  non  feoens,  tamen 
. statini,  quod  ad  te  attinet,  res  peribit  : nam  et  petentem  te  doli  mali  praescriptio 
« excludet  »].  Ludovico  Redlich,  Per  la  teoria  della  rimoxione  del  debito  mediante 
novazione  [Zur  Lehre  von  der  Schuldaufhebung  durch  Novation].  Diss.  Inaug. 
Univ.  di  Breslavia,  1893.  Dipende  dall©  circostanze  del  caso,  se  e sino  a quale 
punto  il  creditore,  il  quale  per  una  tale  novazione  perde  le  sue  pretese,  abbia 
diritto  al  risarcimento  od  alla  restituzione.  Dna  obbligazione  a termine  nova  la 
precedente  immediatamente,  una  obbligazione  condizionata  solo  pel  caso  che  si 
verifichi  la  condizione:  fr.  8,  § 1,  D.  /^.  t.,  46,  2 [«  Legata  vel  fideicommissa 
« si  in  stipulationem  fuerint  deducta,  et  hoc  actum,  ut  novetur,  fiet  novatio,  si 
« quidem  pure  vel  in  diem  fuerint  relieta,  statim,  si  vero  sub  condicione,  non 
« statim,  sed  ubi  condicio  extiterit.  nam  et  alias  qui  in  diem  stipulatur,  statim 
« novat,  si  hoc  actum  est,  cum  certum  sit  diem  quandoque  venturum  : at  qui  sub 
condicione  stipulatur,  non  statim  novat,  nisi  condicio  extiterit  »].  Pur  sempre 
la  precedente  obbligazione  non  può  esser  fatta  valere  durante  la  pendenza  della  con- 
dizione della  nuova.  Infatti  ad  essa  si  oppone  l’eccezione  dell’ essersi  convenuto, 
di  lasciare  in  pendenza  la  riscossione  del  credito,  sino  all’esito  della  condizione 
della  nuova  obbligazione.  Così  il  fr.  36,  D.  de  rebus  creditis,  12,  1 ; fr.  80  e 
fr.  83,  D.  de  iure  dotium,  23,  3.  In  conseguenza  di  ciò  l’antica  obbligazione 
è ora  simile  ad  una  obbligazione  condizionata  ; essa  deve  riguardarsi  come  dipen- 
dente dall’evento  contrario  alla  condizione  della  nuova  obbligazione.  Essa,  per  es., 
nel  fallimento  del  debitore  dovrebbe  trattarsi  come  un  credito  condizionato.  Da 
questo  punto  di  vista  parte  la  questione  mossa  al  giurista  Giavoleno,  nel  citato 
fr.  36,  D.  de  rebus  creditis,  12,  1 : « Cum  pendente  condicione  in  eo  statu  sit 
« obligatio  tua  adversus  me,  tamquam  sub  contrariam  condicionem  eam  mihi  spo- 
« pondisti,  si  pendente  condicione  petam,  an  nihil  acturus  sum?  ».  Più  d’uno 
scrittore  esprime  ciò  troppo  recisamente,  ed  insegna  che  la  precedente  obbliga- 
zione « divenga  » condizionata,  invece  di  dire  che  essa  è « allo  stesso  livello  di 
una  obbligazione  condizionata  ».  Anche  ciò  è stato  elevato  a questione,  ma  una 
pratica  differenza  non  può  trovarsi  [fr.  36,  cit.  : « Pecuniam,  quam  mihi  sine 
« condicione  debebas,  iussu  meo  promisisti  Attio  sub  condicione  : cum  pendente 
« condicione  in  eo  statu  sit  obligatio  tua  adversus  me,  tamquam  sub  contrariam 
« condicionem  eam  mihi  spopondisti,  si  pendente  condicione  petam,  an  nihil  acturus 
« sum  ? respondit  : non  dubito,  quin  mea  pecunia,  quam  ipse  sine  condicione  sti- 
4 pulatus  sum,  etiam  si  condicio  in  persona  Attii,  qui  ex  mea  voluntate  eandem 
« pecuniam  sub  condicione  stipulatus  est,  non  extiterit,  eredita  esse  permaneat 
« (perinde  est  enim,  ac  si  nulla  stipulatio  intervenisset)  : pendente  autem  causa 
« condicionis  idem  petere  non  possum,  quoniam,  cum  incertum  sit,  an  ex  ea  stipu- 
« latione  deberi  possit,  ante  tempus  petere  videor  »;  fr.  80,  cit.  : « Si  debitor 
« mulieris  dotem  sponso  promiserit,  posse  mulierem  ante  nuptias  a debitore  eam 
« pe^niam  petere  neque  eo  nomine  postea  debitorem  viro  obligatum  futurum  ait 
« a eo.  falsum  est,  quia  ea  promissio  in  pendenti  esset,  donec  obligatio  in  ea 
« causa  est  »;  fr.  83,  cit.  : « Si  debitor  mulieris  dotem  sponso  promiserit,  non 
posse  mulierem  ante  nuptias  a debitore  eam  pecuniam  petere,  quia  ea  pro- 
P®^4enti  esset,  donec  obligatio  in  ea  causa  est  »].  — La  precedente 
0 igazione  rimane  in  piedi  nel  caso  che  la  condizione  venga  a mancare,  perchè 
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I contratti  del  diritto  attuale,  che  si  adoperano  per  la  novazione, 
sono  di  preferenza  ^li  astratti,  seg“natamente  (][uindi  i negozi  di  lit^ui- 
dazione  di  conti,  come  pure  altri  contratti  di  riconoscimento.  Non  di 
rado  la  novazione  si  riveste  anche  della  forma,  che  il  debitore  con- 
servi reggette  dovuto  a titolo  di  mutuo,  per  es.,  il  prezzo  della  ven- 
dita dovuto.  Anche  le  cambiali  possono  servire  alla  novazione. 

Ha  1 obbligazione  novante  un  valore  giuridico,  se  la  presupposta 
precedente  obbligazione  in  realtà  non  esisteva  ? 

In  Roma  la  stipulazione  della  novazione  si  considerava  di  regola  come 


allora  manca  l’ obbligazione  novatrice.  Però  la  intenzione  delle  parti  può  anche 
essere  stata,  che  l’antica  obbligazione  debba  essere  per  tutti  i casi  rimossa.  In  ciò 
si  ha  una  condizionata  remissione  del  credito  — pactum  de  non  petendo  — che 
naturalmente  va  rispettata.-  fr.  8,  § 1,  fr.  14  pr.,  fr.  24,  D.  h.  t.,  46,  2;  Gai, 
Inst.^  Ili,  § 179  [fr.  14,  cit,  : « Quotiens  quod  pure  debetur,  novandi  causa  sub 
^ condicione  promittitur,  non  statim  fìt  novatio,  sed  tunc  demum,  cum  condicio 
« extiterit.  et  ideo  si  forte  Stichus  fuerit  in  obligatione  et  pendente  condicione 
« decesserit,  nec  novatio  continget,  quia  non  subest  res  eo  tempore,  quo  condicio 
« impiotar,  unde  Marcellus  et  si  post  moram  Stichus  in  condicionalem  obligationem 
deductus  sit,  purgar!  moram  nec  in  sequentem  deduci  obligationem  putat  -s>  -,  fr.  24, 
cit.  ; <■  Novatio  non  potest  contingere  ea  stipulatione,  quae  non  committitur.  nec 
« huic  contrarium  est,  quod  si  stipulatus  a Titio  fuero  novandi  animo  sub  con- 
« dicione,  quod  mihi  Sempronius  debet,  et  pendente  condicione  Titius  decesserit, 
« quamvis  ante  aditam  hereditatem  condicio  exstiterit,  novatio  fieret  : hic  enim 
« morte  promissoris  non  extinguitur  stipulalo,  sed  transit  ad  heredem,  cuius  per- 
« sonam  interim  hereditas  sustinet  Gai,  § 179,  cit.  : « Quod  autem  diximus, 
« si  condicio  adiiciatur,  novationem  fieri,  sic  intelligi  oportet,  ut  ita  dicamus 
« factam  novationem,  si  condicio  extiterit:  alioquin,  si  defecerit,  durat  prior  obli- 
« gatio.  sed  videamus,  num  is  qui  eo  nomine  agat  doli  mali  aut  pacti  conventi 
« exceptione  possit  summoveri,  quia  videtur  inter  eos  id  actum,  ut  ita  ea  res 
« peterotur,  si  posterioris  stipulationis  extiterit  condicio.  Servius  tamen  Sul- 
« picius  existimavit  statim  et  pendente  condicione  novationem  fieri,  et  si  defe- 
« cerit  condicio,  ex  neutra  causa  agi  posse,  et  eo  modo  rem  perire,  qui  conse- 
« queoter  et  illud  respondit,  si  quis  id  quod  sibi  Lucius  Titius  deberet,  a servo 
« fuerit  stipulatus,  novationem  fieri  et  rem  perire  : quia  cum  servo  agi  non 
« potest.  sed  in  utroquo  casu  alio  iure  utimur  : nec  magis  bis  casibus  novatio 
« fit,  quam  si  id  quod  tu  mihi  debeas  a peregrino,  cum  quo  sponsus  communio 
« non  est,  spondes  verbo  stipulatus  sim  »]  Cfr.  Kniep,  Influenza  della  nova- 
7Àone  eondixionata  sulla  ohhligaxione  originaria  [Einfluss  der  bedingten  Nova- 
tion  auf  die  urspriingliche  ObligationJ,  1860;  Romer,  La  novaxdone  condizionata 
[Die  bedingte  N.],  1863  ; Ray,  Influenza  della  novazione  condizionata  [Einfluss 
bedingter  N.].  Monaco,  1891; 

(3)  Nell’epoca  antegiustinianea  anche  il  contratto  letterale  poteva  servire  alla 
novazione  ; Gai,  Inst,  III,  § 128  e § 130.  [«  Litteris  obligatio  fit  voluti  nominibus 
« transscripticiis.  fit  autom  nomen  transscripticium  duplici  modo,  voi  a re  in  per- 
« sonam,  vel  a persona  in  personam.  — A persona  in  jiersonam  transscriptio  fit, 
« voluti  si  id  quod  mihi  Titius  debet  tibi  id  oxpensiim  tuloro,  id  est  si  Titius  te 
« delegaverit  mihi  »].  D’altra  opinione  il  Gide,  loc.  cit.,  pag.  216. 
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f§  60] 


condizionata  alla  esistenza  della  lorecedente  obbligazione,  che  costituiva 

la  sua  base  (4).  , j-  -xx  xx  i -d-  x 

Ciò  non  vale  per  i contratti  novatori  astratti  del  diritto  attuale.  Piut- 
tosto essi  sono  soggetti  airanniillabilità,  se  1 esistenza  di  una  obbliga- 
zione più  antica  al  tempo  della  loro  contrattazione,  era  erroneamente 

presupposta  (5).  , . 

.3°  Si  richiede  infine  V intenzione  di  novare  {animus  mvandi\  cioè 

di  estinguere  l'antica  obbligazione  mediante  la  costituzione  di  una  nuova. 

Questa  intenzione  non  si  presume,  come  invece  avveniva  sino  a 

Giustiniano,  quando  si  dia  vita  ad  una  seconda  obbligazione  riguardo 

al  medesimo  oggetto  del  debito  (6).  Essa  deve  risultare  particolarmente 


(4)  Che  in  Roma  resistenza  della  precedente  obbligazione  fosse  di  regola  con- 
dizione per  dar  vita  alla  obbligazione  novante,  mostrano  di  già  i responsi  gene- 
rali dei  giureconsulti  romani:  cfr.  ffr.  1,  2,  D.  h.  A,  46,  2.  Ma  ciò  risulta  in 
particolare  dalla  trattazione  che  si  fa  della  novazione  di  obbligazioni  condizionate. 
Infatti  si  nega  che  la  nuova  obbligazione  venga  in  essere,  quando  manohi  la  con- 
dizione della  precedente.  Ciò  manifestamente,  perchè  l’antica  obbligazione,  la  quale 
doveva  essere  nevata,  non  sussiste  in  questo  caso.  I tentativi  di  più  d’uno  scrit- 
tore, come  per  es.  il  Baehr,  Rieonos cimento^  pag.  49,  ed  il  Ròmer,  Novazione 
condizionata^  pag.  34,  d’intendere  ciò  come  un  fenomeno  affatto  isolato,  non  sono 
di  certo  riusciti.  Se  si  considera  che  in  Roma  ogni  modificazione,  anche  lieve, 
della  obbligazione  richiedeva  una  novazione,  diventa  facile  a comprendersi,  come 
non  si  desse  valore  alla  modificazione  stessa,  dove  nulla  esisteva,  che  dovesse 
esser  modificato.  Era  pur  sempre  in  Roma  anche  possibile,  di  costituire  la  nuova 
obbligazione  nel  senso,  che  essa  dovesse  essere  indipendente  dalla  esistenza  del- 
l’antica. Solo  una  siffatta  intenzione  doveva  particolarmente  risultare  manifesta: 
fr.  21  e fr.  25,  D.  de  verb,  ohl.^  45,  1.  [fr.  21  cit.:  « Si  divortio  facto  ea,  quae 
« nihil  in  dote  habeat,  dotis  nomme  centum  dari  stipuletur,  vel  quae  centum 
« dumtaxat  habeat,  ducenta  dotis  nomine  dari  stipuletur  *.  Proculus  ait,  si  ducenta 
« stipuletur  quae  centum  habeat,  sine  dubio  centum  quidem  in  obligationem  venire, 
« alia  autem  centum  actione  de  dote  deberi,  dicendum  itaque  est,  etiamsi  nihil  sit 
« in  dote,  centum  tamen  venire  in  stipulationem,  siculi,  cum  filiae  vel  matri  vel 
« sorori  vel  alii  cuilibet  dotis  nomine  legaretur,  utile  legatum  esset  ».  Fr.  23  cit.: 
« Si  ex  legati  causa  aut  ex  stipulata  hominem  certum  mihi  debeas,  non  aliter  post 
« mortem  eius  tenearis  mihi,  quam  si  per  te  steterit,  quo  minus  vivo  eo  eum  mihi 
« dares  : quod  ita  fit,  si  aut  interpellatus  non  dedisti  aut  occidisti  eum  »]. 

(5)  La  novazione  del  diritto  odierno  ha  per  iscopo  di  porre  il  rapporto  obbliga- 
torio su  di  una  nuova  base.  La  nuova  obbligazione  non  è perciò  dipendente  dalla 
esistenza  dell  antica  ; al  più,  nella  mancanza  di  questa,  essa  può  essere  annullata 
per  eirore  o dolo  o per  simili  motivi.  Ciò  è in  particolar  modo  chiaro,  quando  la 
novazione  avviene  in  base  ad  una  liquidazione  dei  conti,  ed  è del  tutto  fuori  dubbio, 
se  essa  viene  effettuata  mediante  assunzione  di  una  obbligazione  cambiaria. 

(6)  Originariamente  si  verificava  in  Roma  la  novazione,  senza  che  si  avesse 
riguardo  ad  un  particolare  animus  novandi  delle  parti.  Era  sufficiente  che  si 
trattasse  della  medesima  partita  patrimoniale.  A ragione  il  Salpius,  loc.  cit.,  pag.  131, 

^ 163,  espongono  come  la  novazione  costituisse  una  consumptio  stra- 

giu  izia  e.  Ciò  per  rendere  impossibili  le  doppie  esazioni  dello  medesime  partite 
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manifesta  dal  contratto  di  novazione  (7).  Altrimenti  sussistono  due 
obbligazioni  Tana  accanto  all’altra,  dirette  al  medesimo  scopo.  Ma  non 
occorre  però  che  Tanimo  di  novare  sia  dichiarato  espressamente  (8). 


patrimoniali.  Cfr.  fr.  18,  D.  d&  v6Th.  ohl.^  45,  1.  Pomponius,  libro  10,  cid  ScihÌ7iuf)i  \ 
«Qui  bis  idem  promittit,  ipso  iure  amplius  quam  semel  non  tenetur  ».  Perciò 
ancora  Gaio,  nelle  suo  Istihizioni^  III,  § 176,  che  qui,  come  cosi  spesso,  riprodu- 
cono l’antica  teoria  del  diritto,  nulla  conosce  animus  novandi.  Solo  nell’epoca 
imperiale  si  formò  la  regola,  che  per  la  novazione  si  richiedesse  l’intenzione  dello 
parti,  dirotta  alla  rimozione  dell’antica  obbligazione  — V animus  novandi.  Nondi- 
meno questo  veniva  supposto,  quando  in  ambedue  le  obbligazioni  si  trattava  del 
medesimo  rapporto  obbligatorio.  L’antico  contrapposto  era  solo  diiplari,  ovvero  fieri 
novationem  ; al  presente  si  era  aggiunto  come  terzo  caso  possibile  uterque  tenetur^ 
sed  altero  solvente  alter  liheratur,  Cfr.  fr.  8,  § 5,  D.  h.  t.^  46,  2.  J)eìV a7iimus 

novandi  nell’epoca  classica  parlano  tra  gli  altri  il  fr.  31,  D.  h.  t.,  46,  2 — Yenuleio 

— e fr.  2,  fr.  8,  §§  1 e 5,  fr.  28,  fr.  30,  D.  eof?.,  46,  2,  fr.  58,  I).  de  veri),  ohi.,  45,  1, 

[fr.  31  cit.  : rip.  al  § 42,  nota  3;  fr,  28  cit.  rip.  al  § 59,  nota  4;  fr.  30 

cit  : « Paulus  respondit,  si  creditor  a Sempronio  novandi  animo  stipnlatus  esset 
« ita,  ut  a prima  obligatione  in  universum  discedoretur,  rursiim  easdein  res  a 
« posteriore  debitore  sine  consensi!  prioris  obligari  non  posse  ».  Fr.  58  cit.:  « Qui 
« usum  fructum  fundi  stipulatur,  deinde  fundum,  similis  estoi,  qui  partem  fundi 
« stipulatur,  deinde  totum,  quia  fundus  dari  non  intellegitnr,  si  nsus  fructiis  detra- 
« hatur.  et  e contrario  qui  fundum  stipnlatus  est,  deinde  usum  fructum,  similis  est 
« ei,  qui  totum  stipulatur,  deinde  partem.  sed  qui  actum  stipulatur,  deinde  iter, 

« posteriore  stipulatione  nihil  agit,  siculi  qui  decem,  deinde  quinquo  stipulatur, 

« nihil  agit.  item  si  quis  fructum,  deinde  usum  stipnlatus  fuerit,  nihil  agit.  nisi 
« in  omnibus  novandi  animo  hoc  facere  specialiter  expresserit  : lune  enim  priore 
« obligatione  exspirante  ex  secunda  introducitur  petitio  et  tam  iter  quam  usus  nec 
« non  quinque  exigi  possunt  »].  Vedi  anche  Salkowski,  Iog.  cit.,  pag.  224,  Meekel, 
loc.  cit.,  p.  10  sgg.  Concetti  opposti  sostiene  il  Windscheid,  voi.  II,  § 354,  nota  12. 

(7)  Giustiniano  disponeva  nella  c.  8,  Cod.,  ìi,  L,  8,  41  pr.  « Novationum 
« nocentia  corrigentes  volumina  et  veteris  iuris  ambiguitates  resecantes  saucimus, 

« si  quis...  aliquid  fecerit,  ex  quo  veteris  iuris  conditores  introducebant  novationes, 

« nihil  penitus  priori  cautelae  innovari,  sed  anteri  ora  stare  et  posteriora  incro- 
« mentum  illis  accedere,  nisi  ipsi  specialiter  remiserint  quidem  priorem  obliga- 
« tionem  et  hoc  expresserint,  quod  secundam  magis  prò  anteriori  bus  olegoriiit. 

« Et  generai  iter  definimus  voluntato  solum  esse,  non  lege  novandum,  etsi  non 
« verbis  exprimatur,  ut  sine  novatione,  quod  solito  vocabulo  àvopaxcUT(t)C  dicunt, 

« causa  procedati  hoc  enim  naturalibus  inosse  rebus  volumus  et  non  verbis  oxtrin- 
« secus  supervenire  ».  — Il  senso  di  questa  costituzione  è (controverso  in  alto  grado. 
Molti  richiedono  che  Fintenziono  della  novazione  sia  dioliiarata  con  particolari 
espressioni,  il  che  certo  nella  vita  pratica  .avviene  solo  di  rado.  Secondo  1 opi- 
nione esatta  Giustiniano  voleva  .solo  rimuovere  lo  pia'sunzioni  della  novazione 
stabilita  dal  diritto  antico  : F intenziomc  della  novazione  dev  essere  stata  chiara. 
Tale  il  pensiero  fondamontcìle  della  costituzione.  So  Ginstiniano  in  alcuno  locu- 
zioni lo  esprimo  troppo  recisamente,  non  devo  a (do  attribuirsi  un  peso  esa- 
gerato. Numeroso  opinioni  riguardo  alla  controversia  sono  insionio  raccolte  dal 
Yangeeow,  voi.  III,  § 619,  pag.  367,  vedi  anebe  Tiib.  Inip.,  voi.  XIY.  pag.  210. 

(8)  Sulla  novazione  mediante  cambiale  cfr.  Hkllemanin,  le  funzioni  novatrici 
del  rilascio  della  cambiale  [Die  novatorischon  Funltionen  dor  Wcchselbegebung  |. 
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IL  La  novazione  estingue  ipso  iure  L obbligazione  che  le  è di. 
base  (9). 

^ 01  — Pubblico  deposito  (1). 

I Mediante  il  pubblico  deposito  dell’oggetto  del  debito,  il  debi- 
tore può  liberarsi,  se  al  pagamento,  al  quale  egli  è autorizzato,  vengono 
opposti  degli  ostacoli  da  parte  del  creditore.  Questi  ostacoli  sono  spe- 
cialmente i seguenti  : ^ ^ i 

u)  Il  creditore  non  vuole  accettare  il  pagamento,  sia  colposa- 
mente (2),  sia  per  motivi  immaginari,  ovvero  egli  non  può  accettarlo, 
essendo  assente  (3),  od  incapace  di  alienare  e non  rappresentato,  o 
perchè  il  debito  venne  gravato  di  sequestro. 


1874;  Romer,  Monografìe,  pag.  78.  Di  regola  il  debitore  consegna  al  suo  credi- 
tore cambiali  a scopo  di  pagamento,  cfr.  più  sopra  § 55,  nota  11.  Allora  il  cre- 
dito originario  si  estingue  non  già  con  la  rimessa  della  cambiale,  ma  solo  per  la 
riscossione  della  somma  della  cambiale.  Perciò  il  creditore  può  eventualmente 
ritornare  sul  credito  originario,  e particolarmente  allora  quando  non  ottenga  il 
soddisfacimento  per  mezzo  della  cambiale,  senza  cbe  però  siavi  colpa  a carico  di 
luì.  Cfr.  Seuffert,  Archivio,  voi.  LIV,  n.  9.  — Una  novazione  mediante  1’  as- 
sunzione deir  obbligazione  cambiaria  si  verifica,  quando  la  cambiale  venne  accet- 
tata nell'intenzione  di  un  immediato  e definito  saldo  dell’antico  debito.  Cfr.  anche 
Cod.  civ.  germ.,  § 364,  capov.  2® 

(9)  Nel  fr.  10,  D.  /^.  t.,  46,  2,  Paolo  esprime  la  regola  : cui  reete  solvitur, 
is  etiam  novare  potest  (Libro  11,  ad  Sahinum).  Ma  ciò,  come  egli  stesso  osserva, 
non  è esatto  per  il  solutionis  causa  adiectus  ; e tanto  meno  sta  per  gli  altri,  i 
quali  dal  creditore  furono  autorizzati  semplicemente  alla  accettazione  del  pa- 
gamento. 

(1)  Ulrich,  Il  deposito  e la  derélixione  allo  scopo  della  liberazione  del  debi- 
tore [Die  Deposition  und  Dereliktion  behufs  Befreiung  des  Schuldners],  1877; 
CzYHLARz,  Deposito  giudiziale  [gerichtliche  Deposition]  nella  Rivista  di  Grììnhut, 
voi.  VI,  pag.  657.  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 372  segg.,  parla  di  « Hinterlegung 
[deposito]. 

(2)  Dal  caso  della  mora  prende  le  mosse  la  c.  19  Cod.  de  usuris,  4,  32,  che 
è la  cosiddetta  lex  depositionis  [rip.  al  § 28,  nota  8], 

(3)  Cfr.  fr.  47,  § 2,  D.  de  fìdeicommissariis  libertatibus , 40,  5;  fr.  4 pr. 
D.  de  statuliberis,  40,  7;  Ulrich,  loe.  cit.,  pag.  14  [fr.  47,  § 2 cit.  : « Si  Sticho 
« libertas  per  fideicommissum  data  fuerit  sub  condicione,  si  rationes  reddidisset, 
« et  bis  absente  herede  paratus  sit  reliqua  solvere,  praetoris  officio  continetur, 
« ut  virum  bonum  eligat,  cuius  arbitrio  rationes  computentur,  et  pecuniam,  quae 
« ex  computatione  colligitur,  deponat,  atque  ita  pronuntiet  libertatem  ex  causa 

fideicommissi  deberi,  haec  autem  fieri  conveniet,  si  heres  ex  iuxta  causa  aberit  ; 
« nam  si  latitabit,  satis  erit  liquere  praetori  per  servum  non  stare,  quo  minus 
« condicioni  pareat,  atque  ita  pronuntiare  de  liberiate  oportebit  »;  fr.  4 cit.: 
« Cum  heres  rei  publicae  causa  abesset  et  pecuniam  statuliber  haberet  : vel 
« exspectari  eum  debere,  donec  redeat  is  cui  dare  debet,  vel  dèponere  in  aedem 
pecuniam  consignatam  oportet,  quo  subseouto  statim  ad  libertatem  pervenit  »]. 
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h)  Il  creditore  è incerto  (4),  sìa  che  stia  in  sospeso  a chi  appar- 
tenga il  credito,  sia  che  il  debitore  conservi  dei  fondati  dubbi  sulla 
persona  dell’avente  diritto  (5). 

In  tali  casi  il  danaro,  altri  mobili  od  anche  immobili,  possono  essere 
depositati  o sequestrati  (6-7). 


(4)  Fr.  18,  § 1,  D.  de  usuris,  22,  1 ; fr.  1,  § 36,  D.  depositi,  16,  3;  cfr.  fr.  11, 

§ 3,  D.  locati^  19,  2 [fr.  18,  § 1 cit.  riportato  al  § 29,  nota  16;  cfr.  anche  § 9?' 

nota  5;  fr.  1,  § 36  cit.  : « Si  pecunia  in  saeculo  signato  deposita  sit  et  unus  ex 
« heredibus  eius  qui  deposuit  veniat  repotens,  quemadmodum  ei  satisfiat,  videndum 
« est.  promenda  pecunia  est  vel  coram  praetore  vel  intervenientibus  honcstis  per- 
« sonis  et  exsolvenda  prò  parte  hereditaria  : sed  et  si  resignetur,  non  contra  legeni 
« depositi  fìet,  cum  vel  praetore  auctore  vel  honestis  personis  intervenientibus 

« hoc  evoniet  : residuo  vel  apud  eum  remanente,  si  hoc  voluerit  (sigillis  videlicet 

« prius  ei  impressis  vel  a praetore  vel  ab  bis,  quibus  coram  signacula  remota  sunt) 
« vel,  si  hoc  recusaverit,  in  aede  deponendo,  sed  si  res  sunt,  quae  dividi  non 
« possunt,  omnes  debebit  tradere  satisdatione  idonea  a petitore  ei  praestanda  in 
« hoc,  quod  supra  eius  partem  est:  satisdatione  autem  non  interveniente  rem  in 
« aedem  deponi  et  omni  actione  depositarium  liberali  » ; fr.  11,  § 3 cit.  : « Qui 
« vinum  de  Campania  transportandum  conduxisset,  deinde  mota  a qiiodam  con- 
« troversia  signatum  suo  et  alterius  sigillo  in  apothecam  deposuisset,  ex  locato 
€ tenetur,  ut  locatori  possessionem  vini  sine  controversia  reddat,  nisi  culpa  con- 
« ductor  careret  »]. 

(5)  L’aver  considerazione  della  eccessiva  meticolosità  del  debitore,  come  nella 
decisione  del  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  X,  pag.  431,  è un  rigore  contro  il  creditore, 
che  il  Kuhne,  negli  Ann.  di  Ihering,  voi.  XYII,  pag.  1 sgg.,  a ragione  disapprova; 
cfr.  anche  Jess,  ivi,  voi.  XVII,  pag.  153.  Ma  il  Kiihne  va  da  sua  parte  troppo 
oltre,  quando  non  vuole  che  si  tenga  conto  di  una  incertezza  semplicemente 
subbiettiva  nel  debitore,  a cagione  della  giuridica  dubbiezza  del  caso.  Secondo  il 
Cod.  civ.  germ.,  § 372,  il  debitore,  oltre  il  caso  della  mora  d’  accettazione  del 
creditore,  può  depositare,  quando  egli,  per  altro  motivo  fondato  nella  persona  del 
creditore,  o in  conseguenza  della  incertezza  sulla  persona  del  creditore,  e che 
non  riposi  su  negligenza,  non  può,  o non  possa  con  sicurezza  adempiere  la  sua 
obbligazione. 

(6)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 372,  si  può  depositare  solamente  danaro, 
carte  valori,  ed  altri  documenti,  come  pure  oggetti  preziosi;  però  a tenore  del- 
l’art.  146  della  legge  introduttiva,  restano  salve  le  leggi  territoriali,  che  vanno 
più  oltre.  Sull’  incanto  delle  cose  mobili  dovute,  e sul  deposito  del  ricavato  di 

osso,  cfr.  Cod.  civ.  germ.,  §§  383  sgg. 

(7)  Il  deposito  aveva  luogo  in  Roma  « in  publieo  »,  e cioè  in  templi  od  in 
pubblici  luoghi  di  custodia  — hoo'rea  — od  anche  presso  i cambiavalute.  Ulrich, 
loe.  cit.,  pag.  33.  In  Germania  dapprima  esso  avveniva  esclusivamente  presso  i 
tribunali  ; oggi  il  deposito  di  danaro  ha  luogo  per  lo  più  presso  gli  uffici  di  deposito 
amministrativi  dello  Stato.  Ivi  la  proprietà  passa  allo  Stato:  sorge  un  depositum 
irregulare  ; ma  vengono  abbonati  i cosiddetti  interessi  di  deposito,  i quali  fran- 
camente sono  per  lo  più  di  scarso  ammontare.  La  legge  introduttiva  del  Codice 
civile  germ.,  art.  144,  145,  mantiene  in  vigore  le  relative  disposizioni  del  diritto 
territoriale. 
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11  deposito  deve  farsi  airiifficìo  dei  depositi  del  distretto,  nel  quale 

trovasi  il  luogo  deiradempimeiito  (8). 

11.  11  creditore  e autorizzato  di  togliere  dall  ufficio  dei  depositi 

ciò  che  è stato  depositato  a suo  favore,  se  la  sua  legittima  qualità  è rico- 
nosciuta da  chi  riguarda  (9),  ovvero  se  sia  stata  stabilita  di  fronte  a 
questi  con  giudicato  (10). 

Fiuchè  il  creditore  non  ha  dichiarato  la  sua  volontà,  di  sodisfarsi 
col  deposito,  il  debitore  è ancora  autorizzato  a riprenderselo  (11).  In 


(8)  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 374,  capov.  [«  11  deposito  deve  seguire  nel- 
r ufficio  di  deposito  del  luogo  della  prestazione;  se  il  debitore  deposita  presso  un 
altro  luogo,  deve  risarcire  al  creditore  il  danno  derivatone  »]. 

(9)  Basta  di  regola  il  riconoscimento  del  creditore  ad  opera  del  debitore.  Se  il 
debitore  esegue  il  deposito  a causa  della  mora  d’accettazione  di  uno  dei  creditori 
da  lui  designati  all’atto  del  deposito,  egli  già  per  ciò  stesso  riconosce  costui  come 
avente  legittima  facoltà  al  ritiro  della  cosa  depositata.  Bel  tutto  diverso  è il  caso 
in  cui  il  debitore  abbia  depositato  in  conformità  della  Legge  di  proc.  civ.,  § 75, 
di  fronte  a parecchi  pretendenti  del  credito;  allora  occorre  il  riconoscimento  dei 
pretendenti  concorrenti  [§  75  cit.  rip.  al  § 51,  nota  10].  Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 380: 
[«  In  quanto,  secondo  le  disposizioni  che  valgono  per  gli  uffici  di  deposito,  per 
la  prova  dell’autorizzazione  del  creditore  a ricevere,  è necessaria  o sufficiente  una 
dichiarazione  del  debitore  riconoscente  tale  autorizzazione,  il  creditore  può  pre- 
tendere dal  debitore  il  rilascio  della  dichiarazione  stessa,  sotto  i medesimi  pre- 
supposti, pei  quali  egli  sarebbe  autorizzato  a richiedere  la  prestazione,  se  il  deposito 
non  avesse  avuto  luogo  »]. 

(10)  La  c.  19  Cod.  de  usuris,  4,  32,  di  Diocleziano  e Massimiano  stabilisce  nel 
§ 4:  « Creditori  scilicet  actione  utili  ad  exactionem  earum  non  adversum  debi- 

torem,  nisi  forte  eas  receperit,  sed  vel  centra  depositarium  vel  ipsas  competente 
« pecunias  >>.  Sui  diversi  modi  d’intendere  quest’  aetio  utilis  cfr.  Ulrich,  Iog.  cit.^ 
pag.  41.  L’azione  è fondata  su  di  ciò,  che  il  debitore  eseguì  il  deposito  in  favore 
del  creditore  — cfr.  sopra  § 18  — il  ohe  non  è inconciliabile  col  fatto  ch’egli 
abbia  al  tempo  stesso  riguardato  il  propriq  interesse. 

(11)  Il  diritto  del  debitore,  di  riprendere  la  somma  depositata,  quando  egli 
depositi  di  fronte  ad  un  creditore  che  non  vuole  accettarla,  è fondato  sulla  natura 
stessa  della  cosa,  e viene  particolarmente  attestato  nella  c.  19  sopra  riportata 
alla  nota  10.  Questo  diritto  di  ripresa  compete  di  conseguenza  anche  alla  massa 
dei  creditori  del  deponente.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 376,  capov.  1®,  il  debitore 
è per  principio  autorizzato  al  ritiro  della  cosa  depositata  ; vedi  ivi  le  eccezioni  al 
capov.  2®.  Però  il  diritto  al  ritiro  della  cosa  non  è soggetto  a pignorazione,  e, 
durante  il  fallimento  del  debitore,  nè  questi,  nè  la  massa  dei  creditori  è autorizzata 
al  ritiro;  cfr.  § 377.  [§  376  cit.:  « Il  debitore  ha  il  diritto  di  ritirare  la  cosa 
depositata.  La  ripresa  è esclusa:  1®  Quando  il  debitore  dichiara  all’uffició  di 
deposito  che  egli  rinunzi  al  diritto  alla  ripresa;  2®  Quando  il  creditore  dichiara 
all  ufficio  di  deposito  l’accettazione;  3®  Quando  all’ufficio  di  deposito  viene  esibita 
una  sentenza  passata  in  giudicato,  pronunciata  tra  il  creditore  e il  debitore,  la 
quale  dichiari  valido  il  deposito  s>  ; § 377  : « Il  diritto  alla  ripresa  non  è soggetto 
a pegnorazione.  — Se  viene  aperto  il  concorso  sul  patrimonio  del  debitore,  durante 
1 a imento  non  può  essere  esercitato  il  diritto  alla  ripresa  neanche  dal  . debitore  »]. 
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telilo  o\  onto,  lidivioiiG  oftiCtico  contro  di  lui  il  erodilo.  Questo  citi  diiiu|iie 
solo  arrostato  da  una  exeeptio^  finché  durava  il  deposito  (12). 


§ 62.  — Compensazione  (1).  Sviluppo  storico. 

I.  La  compensazione  è Festinzione  di  crediti  reciproci  mediante 
compensazione  (2). 

La  compensazione  si  compie  o mediante  contratto,  quando  ambo  le 
parti,  liquidati  i conti,  si  dichiarano  sodisfatte  (3),  ovvero  mediante 
dichiarazione  unilaterale  di  una  delle  parti. 


(12)  La  c.  9 Cod.  de  solutlonihiis^  8,  42,  parla  di  una  Uberatio  nel  caso  dolla 
ohsignatio  delle  somme  dovuto.  In  conseguenza  di  ciò  la  maggior  parto  dogli 
scrittori  vogliono  attribuire  senz’altro  al  deposito  efficacia  estintiva.  Ma  confronta 
Dernburu,  Diritto  di  pegno  [Pfandrecht],  voi.  II,  pag.  ÒSI  ; Ulrich,  loc. 
pag.  64.  L’estinzione  ipso  iure  è inconciliabile  col  diritto  al  ritiro  del  deposito  ; 
e quindi  con  la  espressione  liberazione  può  essersi  intesa  anello  una  liberazione 
per  via  di  eccezione.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  §§  378,  379  [§  378;  « Se  la 
ripresa  della  cosa  depositata  è esclusa,  il  debitore  è liberato  per  il  deposito  dalla 
sua  obbligazione  nello  stesso  modo  che  se  egli  avesse  prestato  al  creditore  al  tomi)o 
del  deposito  »;  § 379  : « Se  la  ripresa  della  cosa  depositata  non  è esclusa  il  debitore 
può  rimandare  il  creditore  alla  cosa  depositata.  - Finche  la  cosa  e depositata,  il 
creditore  sopporta  il  rischio,  e il  debitore  non  è obbligato  a pagare  interessi,  o 
a prestare  risarcimento  per  utili  non  ricavati.  — Se  il  debitore  rii)igiia  la  cosa 
depositata,  il  deposito  si  considera  come  non  avvenuto  »]. 

(1)  Tit.  Dig.  de  compensationibus , 16,  2;  Cod.  4,  31.  Brixz,  La  teoria  della 
compensaxione  [Die  Lehre  von  der  Kompensation],  1849  e negli  Annali  elelBmiKVAi, 
voi.  I,  n.  2,  1857  ; Dernburu,  Storia  e teoria  della  compensazione  [ Gcschiclite 
und  Theorie  der  Kompensation],  ediz.  nel  1854,  2"*  ediz.  nel  1868;  vedi  ivi, 
pag.  5 la  bibliografia  sino  al  1868.  In  seguito  comparve  Schwaneri',  La  compen- 
sazione secondo  il  diritto  roniano  [Dio  K.  nach  romischem  Kcchte],  1870,  od 
Eisele,  La  compensazione,  1876  ; inoltre  Stampe,  Il  procedimento  della  compen- 
sazione nello  ^ stricti  iuris  iudicium  » antegiustinianeo  [Das  Kompensations- 
verfahren  ini  vorjustinianischen  s.  t.  i]  ; 1886  ; Lipcmann,  Per  la  teorni  detta, 
coììipens azione  [Zur  Lehre  v.  d.  K.],  negli  Annali  di  Iherlvu,  voi.  XXXII,  n.  4; 
Francesco  Leonhard,  Da  compensazione  [Dio  Aufrehiiung],  1S9()  ; Ltebknkcht, 
Effettuazione  della  compensevzione  e proposta  della  compensazione  secondo  il 
diritto  comune  [Kompensationsvollzug  und  Kompensationsvorbringou  iia.ch  gemei- 
nem  Rechte],  Dissertazione  Univ.  di  Wiirzburg,  1897;  Ottone  Ckiil  Teoria  della 
compensazione  giueliZvtalc  [Theorie  der  gerichtliclion  K.J,  189 < ; SiiiEiv,  Compen- 
sazione [K.  und  Aufrechnung],  1899. 

(2)  IVIoDESTiNUS,  libro  6,  peendccta')  uni  , li.  1,  D.  li,  16,  u , 
est  debiti  et  crediti  inter  so  contributio  >>. 

(3)  Sul  contratto  di  compensazione  cfr.  Dernburu,  loc.  cit., 
pag.  229;  Ròmer,  Monografie  [Abhandlungonj,  pag.  92;  Sip>ek’ 

I testi  principali  sono;  fr.  4,  D.  (lui  poi.,  20,  4;  Ir.  47,  § 1,  Ih  de  pactis,  2,  I l 
[fr.  4 cit.  : « Si  dehitor,  antcìpiani  a priore  creditore  pigiiiis  liberaind.,  idem  illiul 
<<  oh  pocuniam  creditam  alii  pignori  dedisset  et,  antequani  utnquo  creditori  sol~ 
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71  ; Eisele, 
loc.  cit.,  ^ 6. 
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La  conipcnsa,zione  iiou  è,  come  spesso  si  ritiene,  una  sottospecie  del 
pa-mnento  (4);  infatti  il  creditore  non  riceve  per  essa  1 oggetto  del 
debito.  Ma  essa  surroga  l’effetto  del  reciproco  pagamento.  Perciò  essa 

risponde  alla  utilità  ed  alla  equità  (5). 

IL  Al  diritto  più  antico  e.’a  invero  estranea  in  generale  la 

compensazione  unilaterale  (6).  Solo  in  alcuni  particolari  e importanti 


« veret  debitum,  rem  aliam  priori  creditori  vendiderat  creditumque  pensaverit 
« cum  predo  rei  venditae,  dicendum  est  perinde  haberi  debere,  ac  si  priori  creditori 
<.  pecunia  solata  esset : nec  enim  interesse,  solverit  an  pensaverit:  et  ideo  poste- 
« rioris  creditoris  causa  est  potior  »;  fr.  47,  § 1 cit.  : « Lucius  Titius  Gaium 
« Seium  mensularium,  cum  quo  rationem  implicitam  habebat  propter  accepta  et 
« data,  debitorem  sibi  constituit  et  ab  eo  epistulam  accepit  in  haec  verba  : ‘ Ex 
« ratione  mensae,  quam  mecum  habuisti,  in  hunc  diem  ex  contractibus  plurimis 
« remanserunt  apud  me  ad  mensam  meam  trecenta  octaginta  sex  et  usurae  quae 
« competierint.  summam  aureomm,  quam  apud  me  tacitam  habes,  refundam  tibi. 
« si  quod  instrumentum  a te  emissum,  id  est  scriptum,  cuiuscumque  summae*  ex 
- quacumque  causa  apud  me  remansit,  vanum  et  prò  cancellato  habebitur 
« quaesitum  est,  cum  Lucius  Titius  ante  hoc  chirographum  Seio  nummulario 
« mandaverat,  uti  patrono  eius  trecenta  redderet,  an  propter  illa  verba  epistulae, 
« quibus  omnes  cautiones  ex  quocumque  contractu  vanae  et  prò  cancellato  ut 
« haberentur  cautum  est,  neque  ipse  neque  filii  eius  eo  nomine  conveniri  possunt. 
« respondi,  si  tantum  ratio  accepti  atque  expensi  esset  computata,  ceteras  obli- 
« gationes  manere  in  sua  causa  »].  Diversamente  il  Leonhaed,  Iog.  eit.,  pag.  12, 
secondo  il  quale  le  fonti  non  conoscono  il  contratto  di  compensazione  : cfr.  però 
contro  di  lui  Liebknecht,  pag.  2.  La  rimozione  dei  crediti  per  il  contratto  di  com- 
pensazione è condizionata  bilateralmente.  Se  perciò  l’uno  dei  crediti  non  esiste 
0 non  viene  rimosso  mediante  il  contratto  di  compensazione,  perchè  manchi  al 
creditore  la  facoltà  di  disporre  su  di  esso,  continua  a sussistere  il  credito  posto 
di  fronte  per  la  compensazione. 

(4)  Non  di  rado  si  definisce  la  compensazione  sulle  tracce  del  Noodt,  ad.  Dig., 
/^.  L Opera,  Tom.  II  — addirittura  come  « mutua  solutio  iuris  interpretatione 
quasi  'per  hrevem  manum  faeta  '>.  Cfr.  al  riguardo  DERNBUEa,  Iog.  gU..^  § 42. 

(5)  Fr.  8,  pr.  D.  de  doli  mali  exGeptione.,  44,  4 ; Paulus,  libro  6,  ad  Pian- 
tium  : « Dolo  facit,  qui  petit  quod  redditurus  est  » . 

(6)  Sulla  storia  della  compensazione  sino  a Marco  Aurelio  cfr.  Gaio,  Inst..,  IV, 
§§  bl  sgg.  Intorno  a ciò  cfr.  Deenburo,  Iog.  cit.^  § 5 ; Paul  Chenevière,  Histoire 
de  la  eompensation  jusques  et  y compris  le  reserit  de  Mare-Aurèle,  thèse,  Lyon, 
1892  ; Appleton,  Histoire  de  la  compensatio'u,  1895  ; Leonhaed,  Iog.  cit..,  P^-S- 
Intorno  ad  Pisele,  pag.  3 sgg.,  vedi  più  giù  nota  7 [§§  61  sgg.,  citt.  : « Con- 
« pensationes  quoque  oppositae  plerumque  efficiunt,  ut  minus  quisque  consequatur 
« quam  ei  debebatur.  In  bonae  ndei  enim  iudiciis  index  cui  libera  potestas  per- 
« mitti  videtur  ex  aequo  et  bono  aestimandi,  quantum  actori  restitui  debeat,  hac 
« in  potestate  eius  continetur,  ut  habita  ratione  eius  quod  invicem  actorem  ex 
« eadem  causa  praestare  oporteret,  in  reliquum  eum  cum  quo  actum  est  condem- 

nare.  unt  autem  bonae  fidei  iudicia  haec  : ex  empto,  vendite,  .locato,  conducto, 
« nego  lorum  gestoruin,  mandati,  depositi,  fìduciae,  prò  socio,  tutelae,  rei  uxoriae, 

commodati,  pignoraticium,  familiae  erciscundae,  communi  dividundo,  praescriptis 

ver  is.  1 erum  est  tamen  indici  nullam  omnino  invicem  conpensationis  rationem 
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casi  veniva  compiuta  nella  lite  una  compensazione  su  di  una  proposta 
unilaterale. 

a)  1 banchieri  (argentarii)  ricevevano  contro  i loro  clienti  solo 
azioni  « cum  compensatione  » , cioè  dirette  aireccedenza  dei  loro  crediti 
sui  debiti  di  questi,  derivanti  dai  negozi  con  essi  conchiusi.  L’argentario 
che  non  eseguiva  il  diffalco  per  intero  dell’opposto  credito,  perdeva  la 
lite  ed  il  diritto. 

h)  Uemtor  bonorum  nel  reclamare  in  via  giudiziaria  i crediti 
che  appartenevano  alla  massa  di  beni  del  fallimento  da  lui  acquistata, 
doveva  sottoporsi  al  diffalco,  deductio^  degli  opposti  crediti  dei  credi- 
tori concorrenti  contro  il  comune  debitore.  Ciò  senza  far  differenza 
se  trattavasi  di  crediti  della  stessa  specie  e scaduti,  o pur  no.  I credi- 
tori concorrenti  non  dovevano  dunque  esser  costretti  a pagare  per 
intero  ciò  ch’essi  da  parte  loro  dovevano  al  comune  debitore,  e ad 
acconciarsi  d’altra  parte  pei  loro  crediti  contro  di  lui,  alla  percentuale 
promessa  dal  bonorum  emtor. 

Sin  dalla  fine  della  repubblica  si  ammise,  che  anche  in  altri  casi 
fosse  in  libera  facoltà  del  giudice,  di  fare  effettuare  la  compensazione. 
Anzituttto  ciò  ebbe  a verificarsi  nei  bonae  fidei  iudicia,  quando  si 
facevano  valere  reciproci  crediti  derivanti  dal  medesimo  negozio;  dipoi 
anche  nei  stricti  iuris  iudicia^  nel  caso  si  allegasse  una  exceptio  doli. 


« habere  ; nec  enim  aperte  fornmlae  verbis  praecipitur  ; sed  quia  id  boiicae  fidei 
« iudicio  conveniens  videtur,  ideo  officio  eius  contineri  ereditili’.  Alia  causa  est 
« illius  actionis  qua  argentarius  experitur  : nani  is  cogitur  ciiin  conpensatione 
« agere,  et  ea  conpensatio  verbis  formulae  exprimitur  ; adeo  quidem,  ut  ab  initio 
« conpensatione  facta  minus  intendat  sibi  dari  oportere.  ecce  enim  si  sestertium 
« X milia  debeat  Titio,  atque  ei  XX  debeantur,  sic  intendit  : sit  paret  Titium  sibi 
« X milia  dare  oportere  amplius  quam  ipse  Titius  debet.  Iteni  bonorum  emptor  cum 
« deductione  agere  inbetur  ; et  non  in  id  quod  ei  debetur  sed  in  boc  solimi  adver- 
« sarius  eiiis  condeinnetiir  quod  superost,  deducto  eo  quod  inviceni  ei  bonorum 
« emptor  defraudatoris  nomine  debet.  Inter  conpensationem  autem  quae  argen- 
« tario  opponitur,  et  deductionem  quae  obicitur  bonorum  ernptori,  illa  differentia 
« est,  quod  in  conpensationem  boc  soluni  vocatur  quod  eiusdem  generis  et  naturae 
« est.  voluti  pecunia  cum  pecunia  conpensatur,  triticuni  cum  tritico,  vinum  cum 
« vino  : adeo  ut  quibusdam  placeat  non  omni  modo  vinum  cum  vino,  aut  triticum 
« cum  tritico  conpensaudum,  sed  ita  si  eiusdem  naturae  qualitatisque  sit.  in  doduc- 
€ tionem  autem  vocatur  et  quod  non  est  eiusdem  generis,  itaque  sive  frumentum 
« sivo  pecuniam  petat  bonorum  emptor,  et  invicem  frumentum  aut  vimini  is  dobeat, 
« deductione  rei,  quanti  id  erit,  in  reliquum  experitur.  Item  vocatur  in  deductionem 
« et  id  quod  in  diem  debetur  ; conpensatur  autem  boc  solum  quod  praesenti  dio 
« debetur.  Praeterea  conpoiisationis  quidem  ratio  in  intentioiie  ponitur  : (^uo  fit, 
« ut  si  facta  conpensatione  plus  nummo  uno  intendat  argentarius,  causa  cadat 
« et  ob  id  rem  perdat.  deductio  vero  ad  condemnationem  ponitur,  quo  loco  plus 
« petenti  periculum  non  intervenit  ; utique  bonorum  emptore  agente,  qui  licet  de 
« certe  pecunia  agat,  incerti  tarnen  condemnatione  concipit  »]. 


f 


„r,(j  ir,  DIRITTO  OKI.MO  onm, in  AZIONI  [§  62] 

.iMoslii,  unn  libera,  tae,oH,à,  (lol  giudicai,  (lolla  quale  egli,  secondo 

lo  cimisbui/e,  polova  la,i'  uso  o l)ur  no  (7).  ^ ^ 

Ma.  Marco  Aurolio  proscrisso  dio  al  giudice  tn  strictis  ludiciift 
ii„,„iTesso'rolil)ligo,  nc'l  caso  venisse  opposta,  una,  exceiotóo  rfofó,  di  dichia- 
la  compensa/, ione  coi  crediti  opposti  dal  cdiivonuto  (8). 

D’allora  in  poi  la.  coiupensazione  non  riposò  più  su  di  una  «libertà» 
del  giudice,  ma,  su  di  una.  « regola  di  diritto  ».  Ciò  esprime  la  prover- 
biale ii  a.se  cIk'  si  torin<>  « ipso  iure  vompensari  » (9). 


(7)  Alili  mi.-i  os|)(»sizi()iio  siillii  storia,  dolla  ooiiìpcnsazione,  ]iag.  07  sgg.,  sta 
(li  laso  il  |>oiisioro,  clu'  la  compoiisazioiio,  a jiTOScindoro  dai  casi  speciali  dell’ar- 
(f(’nt(tTiiis  o del  ho'noTii'iii  ('tiijìf'OT ^ i’i[)osava  oi  ignitiiiairieiite  sul  libeio  appiezza” 
nuMito  d(d  giudico  privato,  talcluì  ossa  solo  noi  corso  doU’cpoca  imperiale  classica 
si  ooiiligurt)  in  diritto  stabile.  Questo  concotto  fondapiontale  ha  dopo  d’allora  rice- 
vuto una  courtu-iua,  siguilioaiitissima  da.lla.  decifrazione  fatta  dallo  Studemund  del 
^ Od,  lu'iiua,  solo  iuoomplotainento  leggibile  dolio  L^tttiixdoni  dà  Gaio,  IA^  : « Liberimi 
V (ist  taiuon  indici  nullain  omnino  invicem  eonpensationis  rationem  habero  ; ncc 
<•  eiiim  ap('rt('  roruiulae  vt'rbis  jiraecipitiir,  sod  quia  id  bonae  Mei  iudiciis  conve- 
^ iiieus  vidtdur,  idtu)  ollieio  eius  eontinori  ei’oditur  ».  L’Eisele,  loe.  cit.^  pag.  144, 
v(ua,iu(Mitc  a, minuzia  : » Che  a,  prescinderò  dallo  comjtensazioni  singolari  di  fronte 
xàV arijvnlarìHi^  (h1  al  honoraììi  cnrplor^  la  componsaziono  sia  divenuta  un  istituto 
giuridi(u)  solo  sotto  Marco  Aurelio,  o elio  jirima,  tutto  fosse  stato  riposto  iieH’ar- 
bilrio  d(d  giudice,  v.  già  originariamente  assai  inverosimile,  e abbastanza  confutato 
dai  risultati  delb'  indagini  (auidotto  mu  primi  ca])itoli  ».  Sarà  bone  però  di  annot- 
ti'H'  maggior  peso  al  ragguaglio  di  Gaio  sul  diritto  del  suo  tempo,  che  allo  inda- 
gini dello  Eisole.  Ma  efr.  a, nello  reiauitommito  il  Lkon'hari),  loc.  c/L,  pag.  26. 

(S)  11  § dO  fìisL  de  (i(d.foff  il)its,  d,  6,  dopo  aver  fatto  menzione  della  compen- 
sazione iKM  honae  [idei  mdteui,  (“ontinua  : « sod  (>t  in  strictis  iudiciis  ex  roscripto 
« divi  Ma.nà  op|)osita  doli  mali  exiaqitiono  comjionsatio  indueobatur  ».  Sin  d’allora 
la  (‘ompoiisazioue  si  ollottuo  anche  in  sirictis  iudiciis^  nella  forma,  che  il  giudico 
imputava  i eoul.roerediti  alla,  somma  doU’aziono  ed  aggiudicava  tanto  di  meno 
all  a.l  loro:  eir.  tra  gli  all  ri  il  IV.  22,  pr.  D.  de  cxccptionihus,  44,  1 o pel  rima- 
lumtc'  la  mia  ( o)h pensaMonc,  23  sgg.  In  alcun  modo,  a mio  avviso,  vien  con- 
I ubila  dall  Liscio  la.  mia  ('sposiziom>.  Nondimeno  io  non  voglio  ancora  una  volta 
(mirare  in  tale  argomento.  Piuttosto,  particela, rnionto  riguardo  alle  Sententiae  di 
I aoeo,  11,  f),  ^ .>,  il  (]ua.li>  tosto  ha  nell’ Liscio  una  parto  principale,  rimando  allo 
S'iwMCE,  loe.  ed.,  pag.  71  o specialmente  pag.  94.  |.Paue,  cit.  : « Compon- 

satio  debili  ex  pa.ri  specie  et  causa  dis|)ari  admittitur  : volut  si  pocuniam  tibi 
« debeain  (d  tu  mihi  peiainiam  debeas,  aut  frumentum  aut  cetera  huiusmodi,  licot 

('X  divm-so  coutra.etu,  eomponsaro  voi  dodueore  debes  : si  totuin  potas,  plus  potendo 
''  causa,  cadis  » |. 

(9)  1 testi,  (die  contengono  \'«  ìp,so  iure  compensar  i » sono:  § 30,  I,  de  actio- 
n/.s,  4^,  ()  ^ if.  4,  Ir.  10  pr..  Ir.  21,  D.  de  coni  pensai  ionibus^  16,  2 ; c.  4,  c.  14? 

*'i  cit.:  <v  in  bornio  lìdei  autem  iudiciis  libera  potestas  por- 

mi ,,i  Mdetur  ludici  ex  bone  ot  acquo  aostimandi,  quantum  notori  restitui  debeat. 
<luo  et  1 lud  contiiiotur,  ut,  si  (][uid  iiiviconi  aotorem  praestare  oporteat,  co 
• r ^^^^*dcum  is  culli  quo  actum  est  condemuari  dobeat.  sod  et  in 

roscripto  divi  Marci  opposita  doli  mali  exceptiono  compen- 
sa io  111  lice  atui,  sod  nostra  oonstitutio  oas  oompensatìoues,  quae  iure  aperto 
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III.  L addurre  la  compensazione  costituisce,  secondo  il  diritto 
romano,  una  exceptio.  Infatti  trattasi  di  un  opposto  diritto,  che  com- 
pete  al  convenuto,  e la  cui  realizzazione  è condizionata  al  fatto  che 
egli  da  parte  sua  lo  faccia  valere  (10). 

Però  molti  ammisero  che  gli  opposti  crediti,  contrapponendosi  reci- 
procamente, senz’altro,  cioè  sine  facto  hominis  e in  questo  senso  ipso 
iure,  si  distruggessero  a vicenda  (11).  Altri  interpretarono,  almeno  sulle 


iiituiitiii , lutiiis  iiitiodiixitj  ut  cictìoiiGS  ipso  iuro  niiiiu9,Tit  sivo  in  rom  sìvg  pGr- 
« sonalGS  sivG  alias  quascumquG,  GXCGpta  sola  dopositi  actiono,  cui  aliquid  com- 
« pcnsationis  nomino  opponi  satis*  impium  osso  crodidimus,  no  sub  praetextu  com- 
« pGusationis  dopositarum  rorum  quis  oxactiono  dofraudotur  » ; fr.  4,  cit.  : « Yorum 
« Gst,  quod  Gt  Noratio  placobat  ot  Pomponius  ait,  ipso  iuro  go  niinus  fìdGiussorom 
« GX  ornili  contractu  doboro.  quod  gx  componsationG  pgus  rotinorG  potost  : sicut 
« Gnim,  culli  totuni  poto  a reo,  malo  poto,  ita  et  fideiussor  non  tonotur  ipso  iuro 
« iu  inaiorGiii  quantitatom  quani  rcus  condomnari  potost  »;  fr.  10,  pr.,  cit.  : « Si 
« ambo  socii  parem  noglGgcntiam  sociotati  adhibuimus,  dicendum  est  desinorG  nos 
« mvicGm  GSSG  obligatos  ipso  iuro  componsationc  uGglegcntiaG  facta.  simili  modo 
« probatur,  si  altor  gx  ro  communi  aliquid  porcopit,  altor  tantaiii  nGglcgontiam 
« GxhibuGrit,  quaG  oadom  quantitatc  acstimatur,  compcnsatiouGm  factam  vidori  et 
« ipso  iure  invicem  liberatioiiGiii  »;  fr.  21,  cit.  ; « Posteaqiiam  placuit  inter  omnes 
« id  quod  invicem  debetur  ipso  iure  compensari,  si  procurator  absentis,  conve- 
« niatur,  non  debebit  de  rato  cavere,  quia  nihil  compensat,  sed  ab  initio  minus 
« ab  eo  petitur  »;  c.  4,  cit.  : « Si  constai  pecuniam  invicem  deberi,  ipso  iure 
« prò  soluto  compensati  onem  haberi  oportet  ex  eo  tempore,  ex  quo  ab  utraque 
« parte  debetur,  utique  quoad  concurrent  quantitates,  eiusque  solius,  quod  amplius 
« apud  alterum  est,  usurae  debentur,  si  modo  petitio  earuni  subsistit  »;  c.  14, 
Cod.  cit,  : « Oompensatioiies  ex  omnibus  actionibus  ipso  iure  fieri  sancimus  nulla 
« differentia  in  rem  vel  personalibus  actionibus  inter  se  observanda.  Ita  tanien  com- 
« pensationes  obici  iubemus,  si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit  et  non  multis 
« ambagibus  iiinodata,  sed  possit  indici  facilem  exitum  sui  praestare.  satis  enim 
« miserabile  est  post  multa  forte  variaque  certamina,  cum  res  lam  fuerit  approbata, 
« tunc  ex  altera  parte,  quae  iam  paene  coiivicta  est,  opponi  compensationem  iam 
« certo  et  indubitato  debito  et  moratoriis  ambagibus  spem  condemnationis  excludi. 


« hoc  itaque  iudices  observent  et  non  procliviores  in  adniittendas  compensationes 
« existant  nec  molli  animo  eas  suscipiant,  sed  iure  stricto  utentes,  si  invenerint 
« eas  maiorem  et  ampliorom  exposcere  indaginom,  eas  (juidein  alii  iudicio  lesei- 
« vent,  litem  autem  pristinam  iam  paene  expeditam  sententia  terminali  com- 
« ponant  : excepta  .actione  depositi  secundum  nostrani  sanctionem,  in  qua  nec 
« compensationi  locum  esse  disposuimus.  Possessionem  autem  alienam  pcipeiam 

« occupantibus  conijiensatio  non  datur  ;>). 

(10)  Fr.  2,  1).  //..  t.,  10,  2 ; Ioltanus,  libro  90,  Digestorum  ; - (Jnusquisque 
« creditore'nrsuum  eundem  deliitorem  petentem  summovet,  si  paratus  est  com- 

« pensare  ».  . • m 

(11)  Il  glossatore  Martino  negava  che  la  attività  umana  tosse  necessaria  alla 

rimozione  del  controcredito.  Come  la  confusione  si  verifica  senz’altro,  (luando  il 
debitore  ed  il  creditore  divengono  una  sola  persona,  cosi  ha  luogo  la  rimozione 
del  contro-credito,  quando  il  debitore  divenga  creditore  del  suo  creditore.  Clr. 
DEUMiURn.  Compensazione^  pag.  284.  Vedi  anche  ivi  come  la  teoria  di  Martino 
abbia  trovato  dei  seguaci  sino  aH’epoca  recente. 


JV,  _ DKRNimiUi, 


Difillo  (Iclls  ohhli(io>zioiii. 


DI'llilil']  OlU'.LHiAZIONI 


IL  |)li:iTTO 


,|„|  Azom,.,  c.ho  sii  opposii  noi  caso  fossero 

si'iii  '•"!  c.onl.nipporsi  nxnprocumonP^  si  ostinsuessoro,  e 

. ,l;,  ’sC  »,  ma  pi-ro  solo  in  sosnii.o  n(l  « una  domanda  >>  (12). 
Noi  (allo  ' /yi.s'o  iìu'c  » sisnilioa.  solo  elio  il  si'nlico  dichiara 

H,  ,.„'mponsay,i in  vìiln  della,  nsola,  « "on  secondo  il  suo 

(il, oro  a,ppio,/,/.a,in(mlo  (l.'i-M).  hVal(,a,n(.o  il  (Jodico  civile  si  trova  sul 
|uinl,o  dì  visla,  sfosso  di  A/.ono  11  rociprocii  contrapposto  quindi  di  cre- 
romponsaJiili  ha  nn’dVicao.ia.  a,nnullalri(-o,  nel  caso  che  ciò  si  faccia 

vjilcirii  (l;i.  iiiKt  (I(‘ll(‘ 


( rj)  li’opiiiioiKi  (i(^l  t^lossn,ton^  Azono  oni,  cIkì  Ijx  oomporisfiziono  dovosso  ossero 
d;i.  mi;i  d(dl(i  dopo  di  olio  ossa  dovo  ritonorsi  conio  da  sò  vorificatasi 

con  la  r,(»oslsionza  d(d  nontrocrodito.  (/IV.  Dkuniuiho,  l.  e.,  [)af^.  284.  La  inodorna 
soioiizii  indns<;a  sia  in  l'ondo,  ancora  sempre  in  propondoranza,  sul  punto  di  vista 
di  Azoikì.  Vedi  Dcii'niujiim;,  /.  e.,  jia};-.  ,‘l8S,  not;i  1,  Lorò  nello  fonti  non  si  fa  parola 
di  II  II  ì‘\)so  iurr  nìmprnsari  liiiizio.  L’  assioma  giuridico  viene  espresso  in  modo 
incondizionato,  o non  c.ircioscriito.  K arbitrario  il  triisfonnarlo  in  un  ipso  iure 
(il.iizio.  1)ki»’,ni!iiu(ì,  /.  e.,  |)ag.  2!)1),  VANOKimw,  voi.  Ili,  § ()18,  nota  1,  pag.  861. 

(IM)  DnuNmiKi;,  (hìupvusaxione^  jiag.  810.  A (|uosto  opinioni  si  associa  il 
Vamckuow,  lor.  rii.,  n.  1 , pa,g.  862;  (dV.  aindio  IjKnel,  Oriiflne  ed  efficacia  delle 
crrrvioni  | l)rs|)riing  nnd  Wirkung  der  Lxceptioncn  |,  1876,  jiag.  189. 

(l  i)  Il  iJiiMNz,  negli  Annali  del  HnKKnu,,  voi.  I,  n.  2,  spiega  il  {irinciiiio  ipso 
inre  ronrpeusari,  affermando  che  i (o-oditi  da  sè,  o cioè  sine  facto  ìiominis  « ven- 
gono re<“.ipr()c.a,m(mto  hilaiuaati  »,  ma  non  gis'i  (dio  i crediti  sia, no  già  da  sè  « estinti  ». 

( Vsi  egli  ottiene  il  j.eorema  : « ([uando  due  crediti  si  trovano  di  fronte,  subentra  da 
s(^  il  diritl.o  d(dla  conipensa.zione  ».  Amilogamente  il  Ltchknmocht,  loc.  cit.,  pag.  10. 
Non  iiKMio  il  W iNDsciiKTi),  vol.  ij,  §8l9ritiene  (die  la  regola  signibehi  verificarsi 
di  diriito  iecci'zione  di  coinj)ensa,zione,  e che  non  venga,  solo  croata  daU’attività 
d(d  (hdiitoro,  (|nando  (|iiesti  si  ritdiiami  ad  essa.  Ma  cit)  accado  per  ogni  eccezione  ; 
|MM(die  dnn(|iie  rilevarlo  parlicolarmente  pei*  recceziono  di  compensazione  ? A.  ciò 
V('ia, mente  rt^plica.  il  W indstdieid,  <v  che  il  movente  sta,  nel  fatto,  (die  nella  coin- 
ptmsazione  la  determinazione  del  debitore  di  farla  valere  ha  una  parto  assai  [liìi 
impoi  laiii.e  eluMielle  altre  eccezioni,  [)erch(^  il  fa,r  valere  l’eccezione  costa  (tuahdie 
(H)sa  al  debiton',  e [Hitrebbe  dun(|ue  sembrare  come  se  solo  dal  sacrifizio  sop- 
poi tale  dal  debitore  lesse  generata  l’eccezione  Ma  (dò  diflicilmento  basterà. 
An(,he  in  molle  a,lti*('  eccezioni  vien  rilascia.ta  qualcosa,,  per  os.  la  protesa  del 
(annpratore  alla,  inerce,  tiuando  egli,  di  fronte  all’ azione  diretta  al  prezzo  della 
\endit.i,  si  i ichiama,  ai  vizi  dtdla.  merce  ed  olire  la  restituzione  di  questa.  Non- 
( imene  massimo  crede  ne(*,essario  di  dire,  che  tpiesto  diritto  deU’eccezione  sussista 
«I  (mito,  pi  ima  (die  vtmga  in  votiate.  Che  allegando  le  oect^zioni  ci  si  appoggi  alla 
OH)  esistt'iiza,  0 (di('  esse  non  venga, no  da,  noi  create  solo  eoi  farlo  valoro,  è ('osa 
inani  es  ,a..  jo  di\ costì  opinioni  suir//>,<?o  rnre  coìnpensari  sono  insieme  raccolte  dal 
iNDsc  iiKin,  loc.  ni.,  nota  IO,  IjK,onii.\Ix*i),  /oc.  cit..,  pag.  94. 

(lo)  DnuNniiKo,  DtriUo  civile,  voi.  Il,  party  1«,  127. 
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§ 63.  — Presupposti  della  compensazione. 

I.  Compensabili  diventano  i crediti  sotto  i seguenti  presupposti  : 
Essi  devono  essere  reciproci,  talché  il  creditore  deU’una  è debi- 
tore dell’altra  obbligazione  (1). 

2^  Solo  i crediti  giuridicamente  validi,  e non  infìrmabili  per  via  di 
eccezioni  perentorie,  sono  compensabili  (2).  Le  obbligazioni  naturali 
possono  bastare  (3). 

3®  Si  presuppone  anche  che  gli  opposti  crediti  siano  della  stessa 
specie.  Perciò  sono  di  preferenza  compensabili  i crediti  di  danaro  o 
di  altre  cose  fungibili  (4).  Se  crediti  originariamente  di  specie  diversa 
divengono  in  seguito  della  stessa  specie,  subentra  la  loro  compensabilita  (5). 


(1)  C.  9,  Cod.  k.  t.,  4,  31,  Gordianus  : « Eius  quod  non  ei  debetiir,  qui  con- 
« venitur,  sed  alii  compensatio  fieri  non  potest  Analogamente  il  Cod.  civ.  gemi., 
§ 337.  Nel  fr.  18,  § 1,  D.  h.  16,  2,  Papiniano,  libro  3,  res'ponsorum ^ dichiara  ; 

« Creditor  compensare  non  cogitar  quod  alii  quam  debitori  suo  debet,  quamvis 
« creditor  eius  prò  eo,  qui  convenitur  ob  debitum  proprium,  velit  compensare  ». 
Però  ciò  si  connetteva  con  l’incompleto  sviluppo  della  cessione  al  tempo  di  Papi- 
niano. Nel  diritto  comune  basta  alla  cessione  dei  crediti  la  volontà  diretta  della 
trasmissione  in  proprietà,  e tale  volontà  deve  trovarsi  nell’  abbandono  di  essi 
crediti  alla  compensazione.  Vedi  Dernburg,  he.  cit..^  pag.  388  e gli  scrittori  ivi 
citati.  L’  Eisele  all’  incontro,  sul  fondamento  del  responso  di  Papiniano,  rigetta 
anche  la  cessione  espressa,  quando  essa  ha  lo  scopo  che  il  cessionario  compensi 
col  credito  del  debitore  ceduto,  e sostiene  che  ad  essa  stia  di  fronte  Teccezione 
della  simulazione.  Ma  in  questo  caso  non  è punto  a parlare  di  simulazione  ; una 
limitazione  della  cessione  in  tale  cerchia  è affatto  sconosciuta  al  diritto.  Solo  la 
Legge  del  fallimento,  § 55,  n.  3,  vieta  la  compensazione  con  i controcrediti,  che 
un  debitore  del  fallito  acquistò  nella  scienza  della  sospensione  dei  pagamenti,  o 
della  domanda  dell’  apertura  del  fallimento,  presupposto  che  1’  apertura  del  falli- 
mento avvenne  nel  lasso  di  sei  mesi  dall’acquisto  dei  crediti. 

(2)  Fr.  14,  D.  h.  t.,  16,  2 [«  Quaecumque  per  exceptionem  peremi  possunt, 
in  compensationem  non  veniunt  » ].  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 390,  periodo  1^*:  « Un 
credito,  al  quale  si  oppone  una  eccezione,  non  può  essere  compensato  ». 

(3)  Cfr.  piu  sopra  § 4,  nota  12.  Una  applicazione  trovasi  nel  fr.  20,  § 2, 
D.  de  statu  liberis.^  40,  7,  riguardante  una  obbligazione  tra  lo  schiavo  e l’erede 
del  suo  padrone.  [ « Quod  si  heredi  dare  iussus  est  decem  et  eam  summam  heros 
« debeat  servo  : si  velit  servus  eam  pecuniam  compensare,  orit  liber  »].  Sul  diritto 
moderno  cfr.  Dkrnburg,  he.  eit.,  pag.  472. 

(4)  Dernhiirg,  pag.  483,  Eisele,  ]>ag.  315,  Cod.  civ.  gemi.,  § 387.  [«  So  due 
persone  devono  l’una  all’altra  delle  ])restazioni,  che  secondo  il  loro  oggetto  sono 
della  stessa  specie,  ogni  parto  può  compensare  il  suo*  credito  contro  il  credito 
dell’altra  parte,  non  appena  essa  può  reclarnai’o  la  prestazione  dovutale,  ed  effet- 
tuare la  prestazione  che  lo  incombe  » ]. 

(5)  Anche  le  pretese  reali  divengono,  entro  questi  presupposti,  compensabili, 

c.  14  pr.,  Cod.,  h.  30,  I,  de  ( teli 07iih ics,  4,  6;  Dernburg,  he.  eit.,  pag.  352. 


KiO 


II,  DlltITTO  DKIiU'l  ()l!it!iUiAZIOM  [§  63] 

I"  (ili  opimsti  (lovono  iiitìnc  essoi'o  scaduti  (6). 

D ii  nioincnto  doli,.,  componsahilitii  in  poi  ambo  lo  parti  acquistano 
P .^11,,  oomponsa/Jono,  .'ioò  rcocczioiio  di  compensazione. 

Vi  sono  ,loi  .-asi,  in  cui  i tor^i  possono  far  valore  1 eccezione  di 
,■olnncns,l/,iono  da  iillri  acij .listata,  0 dei  casi,  in  cui  1’  eccezione  di 
coinpi-nsazioi..'  può  essoio  opposta  ad  altro  persone  che  al  creditore 

(‘olìtro  <1^1  u 

a)  Il  ti(i(‘iuss()io  pilo  C()nii)oiisare  co^'Ii  opposti  crediti  del  debi- 
tore principale,  poicJic  ci^li  ò autoi'izzato  a.  far  valere  le  eccezioni  die 
a (piesto  coinpetono  (7); 

/y)  Anche  il  d(d)itore  correale  può  compensare  con  gli  opposti 
erediti  del  suo  coiìdebitore  qumìdo  questi  sia  suo  socio,  e debba  in 
eonsc<>uenza  di  ciò  contribuire  alla  estinzione  del  debito  correale  (8); 

r)  Il  debitore  ceduto  può  infine  compensare  col  credito  del 
eossionario  quei  crediti,  die  egli  vantava  contro  il  cedente  al  tempo  della 
denuncia  della  cessione. 

Una  teoria  più  rigorosa  vuole  ammettere  la  compensazione  solo 
coi  crediti,  che  al  tempo  della  denunciazione  erano  già  compensa- 
bili. Ma  il  riflesso  che  il  fatto  unilaterale  del  creditore  non  può  peg- 
giorare la  condiziono  del  debitore  condiu^e  oltre. 


((3)  Fr.  7 |»r.,  i).  à.  /.,  10,  "J.  ULriANus,  libro  ari  erilctimt  '.  « Quod  in 
dioin  dobetar,  non  coniponsabitiir,  antoqiiam  dios  venit,  quamquam  dari  oportet». 
Lo  stosso  vaio  por  i contratti  dilatori,  (jiiando  non  si  tratti  semplicemente  di  un  ter- 
mine di  lavoro  accordato  al  debitore  per  |)rocnrarsi  i mezzi  di  pagamento,  fr.  16, 
1,  1).  li.  t.  j «.  Cum  intra  diem  ad  indicali  exsecutionem  datum  iudicatus  Titio 
agii  onm  eodem  Titio,  (ini  et  ipse  pridem  illi  iudicatus  est,  compeiisatio  admit- 
<N  tetur  : aliud  est  enim  diem  obligationis  non  venissi',  aliud  humanitatis  gratia 
teni})iis  indnlgcri  solutionis  » |.  Il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 887  dispone,  che  ogni 
paido  può  coinjiensaia'  non  appeim  essa  può  richiedere  la  jirestazione  dovutale  ed 
('irottuare  la  ]>rostaziono  che  a,  lei  incombo. 

ti)  tue  5,  1).  h.  L,  16,  2 |«  Si  (juid  a fideiussore  petetur,  aequissimum  est 
eligoie  lìdeiussorem,  ipied  ipsi  an  (piod  reo  debetur,  compensare  malit  : sed  et 
« in^utrumquo  velit  compensare,  audiendus  est].  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.. 
^ <7l),  capov.  2**,  il  lideiussorc  può  negare  il  soddisfacimento  al  creditore,  finché 
i cioditore  medesimo  jmo  soddisfarsi  mediante  la  compensazione  contro  un  credito 
scaduto  del  debitore  iirineipalo. 

(8)  br.  10,  1).  de  duohns  rcis,  4f),  2,  Paoinianus,  libro  87,  quaestionunt  : « Si 
''tuo  ici  iiiomittendi  socii  non  sint,  non  [irodorit  alteri,  quod'  stipulator  alteri 
Vff , dobet  '>.  Gir.  più  sotto  § 78,  nota  10.  Analogamente  deveammot- 

me  .(isi,  che  il  debitoi’o  può  compensare  conti'o  un  creditore  correale,  con  un 
con  loeiocito  che  a.  lui  comjieto  contro  l’altro  creditore  correale,  se  ambedue  sono 
soci.  RKNi.bRG  /oc.  c//.,  pag.  463.  Forò  le  opinioni  sono  diviso;  cfr.  gli  scrit- 
toli eita-ti  nel  Windsoiieid,  ^ 850,  nota  20.  11  Cod.  civ.  gemi.,  § 422,  capov.  2“, 

s]  Olio  « n ei  edito  che  compoto  ad  uno  dei  debitori  non  può  essere  compen- 
sato dagli  altri  debitori  ..  Cfr.  anche  ^ 429,  capov.  8<>. 
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Di  conseguenza  egli  potrà  opporre  al  cessionario  anche  quei  suoi 
crediti  contro  il  cedente,  che  gli  competevano  al  tempo  della  denuncia 
della  cessione,  ma  che  solo  più  tardi  ebbero  a scadere.  Per  contrario 
non  è autorizzato  alla  compensazione  dei  suoi  crediti  contro  il  cedente, 
scaduti  solo  più  tardi  del  credito  ceduto.  Infatti  importerebbe  una 
ricompensa  deirinfrazione  del  contratto,  se  il  debitore  ceduto  potesse 
rendere  inefficace  il  debito  trasmesso  al  cessionario,  col  ritardarne 
così  a lungo  Padempimento,  sino  a quando  scadesse  il  proprio  credito 
contro  il  cedente,  per  cosi  compensarlo  (9-10). 

IL  La  compensazione  è esclusa  : 

I*^  Nel  caso  della  rinunzia  del  debitore  (11); 

2*^  Di  fronte  al  credito  avente  per  oggetto  la  restituzione  di  ciò, 
che  il  debitore  con  ingiustificato  arbitrio  si  appropilò  (12); 


(9)  Sulla  compensazione  nel  caso  della  cessione  vedi  Deenburo,  l.  g.  pag.  402, 
ed  oltre  gli  scrittori  ivi  citati,  Eisele,  pag.  305.  Il  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  255, 
e voi.  XI,  pag.  301,  trovasi  sul  punto  di  vista  qui  sostenuto,  in  ogni  caso  pel 
diritto  prussiano  ; sembra  che  da  esso  prenda  le  mosse  anche  pel  diritto  comune  ; 
cfr.  Bolze,  La  pratica  del  Trih.  Imp.,  voi.  I,  pag.  97.  Vedi  del  resto  anche 
Ohxsoege,  negli  Annali  di  Iherino,  voi.  XX,  pag.  295.  In  sostanza  è anche 
concorde  il  Cod.  civ.  germ.  § 406,  cfr.  anche  § 392.  [§  406:  « Il  debitore  può 
compensare  un  credito  che  gli  compete  contro  il  precedente  creditore,  anche  di 
fronte  al  nuovo  creditore,  salvochè  egli,  alF  acquisto  del  credito,  aA^esse  notizia 
della  cessione,  o che  il  credito  sia  scaduto  solo  dopo  1’  avuta  notizia  e più  tardi 
del  credito  ceduto  ».  § 392  : « Per  il  sequestro  di  un  credito,  l’ impugnazione  di 
un  credito  che  compete  al  debitore  contro  il  creditore,  è esclusa  solo  allora, 
quando  il  debitore  ha  acquistato  il  suo  credito  dopo  il  sequestro,  o quando  il  suo 
credito  è scaduto  solo  dopo  il  sequestro  e più  tardi  del  credito  sequestrato  » ]. 

(10)  Vi  sono  dei  casi,  nei  quali  da  un  contratto  sinallagmatico  acquista  diritti 
una  persona  diversa  da  quella  obbligata.  Ciò  non  toglie  al  convenuto  la  facoltà  della 
exceptio  non  adimpleti  contractus,  come  se  l’attoro  stesso  fosse  T obbligato  alla  con- 
troprestazione. Ma  V exceptio  non  adimpleti  contractus  deve  metter  capo  ad  una 
compensazione,  se  ambedue  i crediti  consistono  in  danaro,  per  es.,  perchè  la  pretesa 
del  compratore  si  trasforma  in  una  pretesa  diretta  all’èù  quod  interest.  In  tali  casi  si 
verifica  di  conseguenza  anche  una  compensazione,  malgrado  che  il  creditore  dell’ un 
credito  non  sia  il  debitore  dell’altro:  fr.  19,  D.  h.  t..,  16,  2.  [«  Debitor  pecuniain 


« publicam  servo  publico  citra  voluntatem  eorum  solvit,  quibus  debitum  recto  solvi 
« potuit:  obligatio  pristina  manebit,  sed  dabitur  ei  compcuisatio  peculii  fini,  quod 
« servus  publicus  habebit  »].  Debnburù,  toc.  cit.^  pag.  372.  Lo  stesso  può  anche 
accadere  negli  altri  casi  in  cui  ha  luogo  un  diritto  di  ritenzione. 

(11)  Se  nella  promessa  di  pagare  « a contanti  »,  — por  es.,  ad  uno  sci'ittore 
subito  dopo  la  consegna  del  manoscritto  — si  contenga  una  rinunzia  aH’ecceziono 
di  compensazione,  è a giudicarsi  secondo  le  circostanze  del  caso. 

(12)  G.  14,  § 2,  Cod.  /^.  t.,  4,  31.  [rip.  al  62.  nota  9]  Non  viene  presup- 
posto un  atto  scientemente  sleale,  basta  ogni  difesa  personale  obbiettivamente 
contraria  al  diritto.  Dernbui>'G,  loc.  cit.^  pag.  511.  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  NIX, 
pag.  237  ; Seuffert,  Archivio,  voi.  XLVIII,  n.  19.  Il  Cod.  civ.  germ.,  393, 
dis])One  : « Contro  un  credito  derivante  da  una  aziom^  illecita  dolosanumti'  com- 
piuta, non  è ammissibile  la  compensazione  ». 
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[§  63] 


Di  fronte  ai  crediti  dirotti  alla  restituzione  di  un  deposito;  ciò 
vale  ìuiclio  riguardo  al  deposiUuif  irregulare,  nel  quale  la  restituzione 
dove  solo  seguire  in  oggetti  della  medesima  specie  (13)  ; 

4^^  Di  fronte  alle  pretese  di  alimenti  (14)  ; 

In  virtìi  di  un  privilegio  fiscale,  e inammessibile  la  compensa- 
zione (li  fronte  ai  crediti  di  un  dipartimento  fiscale  coi  propri  crediti 


verso  un  altro  dipartimento  (15). 

Inoltre  certi  crediti  del  dsco  e delle  città  non  possono  soggiacere  alla 
compensazione  (16). 


(13)  C.  11,  Cod.  clsposlti,  4,  34  5 c.  14,  § 1,  f,,  God.  h.  G,  4,  31  ; ^ 30, 

I,  (le  actionibus.  4,  0 [c.  14  cit.  e § 30,  I,  cit.  ripp.  al  § 62,  nota  9 ; c.  11  cit.: 
« Si  (luis  vel  pecunias  vel  res  quasdam  per  depositionis  aocepit  titulum,  eas  volenti 

ei  qui  deposuerit  reddere  ilice  modis  omnibus  compellatur  nullamque  compen- 
« sationem  vel  deductionem  vel  doli  exceptionem  opponat,  quasi  et  ipse  quasdam 
« contra  eum  qui  deposuit  actiones  personales  vel  in  rem  vel  hypothecarias  prae- 
« tendeiis,  cum  non  sub  hoc  modo  depositum  accepit,  ut  non  concessa  ei  retentio 
« gencretur,  et  contractus  qui  ex  bona  fide  oritur  ad  perfidiam  retrahatur.  Sed 
« et  si  ex  utraque  parte  aliquid  fuerit  depositum,  noe  in  hoc  casu  compensationis 
« praepeditio  oriatur,  sed  depositae  quideni  res  vel  pecuniae  ab  utraque  parte 
« quam  celerrime  sine  aliquo  obstaculo  restuantur,  ei  videlicet  primum,  qui  primus 
« hoc  voluerit,  et  postea  legitimae  actiones  integrae  ei  reserventur.  Quod  obtinere 
« sicut  iam  dietimi  est  oportet  et  si  ex  una  parte  depositio  celebrata  est,  ex 
«.  altera  autem  compensatio  luerit  opposita,  ut  integra  omni  legitima  ratione  ser- 
« vata  depositae  res  vel  pecuniae  prima  fronte  restituantur.  Quod  si  in  scriptis 
« attestatio  non  per  dolum  vel  fraudem  fuerit  ei  qui  depositum  suscepit  ab  alio 
« transmissa,  ut  minime  depositum  restituat.  hocque  per  iusiurandum  adfirma- 
« verit,  liceat  ei  qui  deposuit  sub  defensionis  cautela  idonea  praestita  res  depo- 
« sitas  quautocius  recuperare  »].  Vedi  più  giù  § 93.  Dernburo,  Iog.  cit.^  pag.  514. 
L Eishlk,  pag.  351,  per  motivi  insufficienti,  nega  a questa  eccezione  il  suo  valore 
nel  diritto  comune.  Cfr.  in  senso  contrario  il  Trib.  linp.,  voi.  XII,  pag.  89.  Il 
Trib.  Iinp.  riconosceva  anche  V esclusione  della  eccezione  di  compensazione  nel 
deposiium  irregulare.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi,  il  depositario  può  compensare. 

(14)  Clr.  Dkri^burg-  loc.  ctt.,  pag.  519.  La  compensazione  è anche  esclusa  di 
fionte  alle  jiretese  di  alimentazione  mediate,  ma  riguardo  agli  alimenti  arretrati 
vei amente  soltanto  allora  quando  il  provento  di  essi  può  essere  ancora  utile  allo 
scopo  dell  alimentazione.  Sulle  pretese  di  pensioni  cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XXI, 
p.  186.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 394,, periodo  1»^  più  generalmente  dispone:  « Quando 
un  dedito  non  sia  pegnoraliile,  non  si  fa  luogo  alla  compensazione  ». 

(15)  C.  1 Cod.  h.  C,  4,  31  : [«  Et  senatus  censuit  et  saepe  rescriptum  est 
« compensatio  ni  in  causa  fiscali  ita  deinurn  locum  esse,  si  eadem  statio  qjaid  debeat 
« quae  petit,  hoc  iuris  proptei*  confusionem  diversorum  officiorum  tenaciter  ser- 
« \andum  est.  si  quid  autem  tibi  ex  ea  statione  cuius  mentionem  fecisti  deberi 
« constiterit,  quam  primum  recipies  »]  ; Cod.  civ.  germ.,  § 395:  [«  Contro  tm 
eie  ito  dell  Impero  o di  uno  Stato  federale,  come  pure  contro  un  credito  di  un 
comune  o di  un  altro  consorzio  comunale,  la  conijiensazione  è ammissibile  solo 
quan  o a prestazione  deve  seguire  alla  medesima  cassa,  dalla  quale  dev’  essere 
pagato  il  credito  al  compensante  »]. 

(16)  Fi,  20,  D.  k.  C,  16,  2:  [«  Ob  negotium  copiarum  expeditionis  tempore 
man  a um  curatoiem  condemnatum  pecuniam  iure  compensationis  retinere  non 
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III.  Nel  fallimento  risalta  specialmente  la  giustizia  dell’  istituto 
della  compensazione.  Il  creditore  del  fallito,  del  quale  al  tempo  stesso 
egli  era  debitore,  ha  in  questo  suo  debito  una  naturale  garanzia 
per  il  suo  credito.  E perciò  corrispondente  alla  equità,  che  egli 
non  abbia  a sborsare  ciò  che  deve  alla  massa  del  fallimento,  a prò 
di  tutti  gli  altri,  ma  bensì  possa  compensare  il  debito  suo  col  suo 
credito,  e gli  sia  quindi  lecito  per  tal  modo  di  separarlo,  per  così  dire, 
dalla  massa.  Perciò  la  compensazione,  nel  fallimento,  venne  conside- 
revolmente allargata  di  fronte  ai  principi!  generali,  e configurata  in 
modo  analogo  com’era  nel  diritto  di  fallimento  antegiustinianeo  (17).  Si 
richiede  soltanto,  che  già  prima  deH’apertura  del  fallimento,  sussistano 
crediti  reciproci  tra  il  creditore  concorrente  ed  il  comiin  debitore.  Non 
impedisce  che  essi  al  tempo  • delh  apertura  del  fallimento  non  fossero 
ancora  scaduti,  e che  il  credito  del  creditore  concorrente  non  fosse 
diretto  ad  una  somma  di  danaro.  Anche  i crediti  condizionati  autorizzano 
alla  compensazione  ; veramente  il  debito  scaduto  deve  essere  pagato 
alla  massa,  ma  solo  contro  l’assicurazione  della  restituzione  del  paga- 
mento, pel  caso  del  verificarsi  della  condizione. 

§ 64.  — Modo  di  far  valere  la  compensazione.  Effetti. 

I.  La  compensazione  si  compie  con  la  dichiarazione  dell’  una 
all’altra  parte  (1).  Il  più  delle  volte  essa  viene  dedotta  in  giudizio  dai 
convenuto  a mo’  di  eccezione.  Ya  notato  : 

« placuit,  quoniam  ea  non  compensantur  »]  ; c.  7 Cod.  h.  t.,  4,  31  : [«  Si  ex  ven- 
« ditione  pretium  venditori  debetnr,  compensationis  ratio  opponitur.  adversiis  fiscum 
« enim  solum  emptores  petitioni  pretii  compensationem  obicere  prohibentur  »]  ; 
fr.  46,  § 5,  D.  de  iure  fisei,  49,  14:  [«  Ut  debitoribiis  fìsci  qiiod  fìsciis  debet 
« componsetur,  saepe  constitntum  est:  excepta  causa  tributoria  et  stipendiorum, 
« item  i>retio  rei  a fìsco  emptae  et  quod  ex  causa  annonaria  debetur  »]  ; Derx- 
BURG,  loc.  cit.,  pag:.  524  ; Eisele,  pag.  349. 

(17)  Legge  sul  fallimento,  §§  46  sgg.  Schrutka-Eechtenstamm,  La  coìnpcnsa- 
xione  nel  fallimento  [Die  K.  im  Konkurse],  1881  : Kohler,  Il  diritto  del  falli- 
mento [Konkursrecht],  pag.  123  ; Lotario  Seuffert,  Diritto  processuale  del  fal- 
limento [Konkursprozessrecht],  pag.  229. 

(1)  Compie  il  giudice  per  il  primo  la  compensazione,  in  base  alla  domanda  di 
una  delle  parti,  donde  prendeva  le  mosse  il  diritto  romano,  ovvero  si  compie  già 
essa  per  la  dichiarazione  unilaterale  di  una  delle  parti  all’ avversario  ? L’ultima 
opinione  corrisponde  al  corso  del  moderno  sviluppo  giuridico.  Cosi  il  Trib.  Imp., 
voi.  XI,  pag.  119  ; Ohnsoroe,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XX,  pag.  285  ; già 
pel  diritto  romano  sostiene  questa  opinione  il  Leonhard  nel  § 62,  nota  1,  del 
citato  scritto,  ma  contro  di  lui  il  Liebknect,  loc.  eit..^  pag.  31.  Cfr.  però  anche 
Lippmann,  negli  Annali  di  Jhering,  voi.  XXXII,  pag.  157  e a preferenza  di  tutti 
Geib,  Teoria  della  compensaxione  giudiziale  [Theorie  der  gerichtlichen  Komjien- 
sation],  1897.  Anche  il  Cod.  civ.  germ.;  § 388,  periodo  1®,  dispone:  <'  La  com- 
pensazione segue  mediante  dichiarazione  di  fronte  all’altra  parte  ». 


l\j  niRlTTO  DELLE  OCBLIOAZIONI  [§  64] 

1"  S('  il  debitore  acquista  un  credito  compensabile  , egli  può 
dedurre  la'compeasa/.ione  in  base  ad  esso,  anche  se  il  creditore  agisca 
in  un  tempo,  in  cui  quel  credito  sia  prescritto.  Infatti  il  diritto  una  volta 
costituito  alla  coiiijieiisazione  non  viene  intaccato  dalla  piescrizione  del- 

(2)- 

2*^  Il  convenuto,  che  abbia  23arecchi  opposti  crediti,  può  di  regola 
addurre  per  la  compensazione  quale  egli  c oglia.  Se  competono  parecchi 
crediti  al  creditore,  questi  può  dichiaiaie  di  fronte  al  debitore,  quale 
egli  destini  alla  compensazione  col  credito  di  lui  (3).  Ciò  è di  norma.  Ma 
se  il  creditore  agisca  per  uno  dei  suoi  crediti,  senza  che  abbia  fatto  tale 
destinazione,  sia  prima  che  durante  1 azione,  il  debitore  e autoiizzato  a 
compensare  col  credito  dedotto  in  giudizio.  L’attore,  col  reclamare  in 
giudizio  uno  dei  crediti,  mostra  com’egli  di  esso  anzitutto  voglia  essere 
sodisfatto,  e deve  acconciarsi  a che  la  sodisfazione  si  effettui  con  la 
compensazione.  Una  replica  contro  la  compensazione,  mediante  la  quale 
il  creditore  voglia  compensare  con  l’opposto  credito,  dal  debitore  pro- 
posto per  la  compensazione,  un  altro  dei  suoi  crediti,  è dunque  solo 
ammissibile  quando  egli  abbia  in  precedenza  dichiarato  essere  da  lui 
voluta  siffatta  compensazione.  Ogni  parte  potrà  pur  sempre  domandare, 
che  crediti  connessi,  in  particolare  se  derivanti  dal  medesimo  negozio, 
siano  reciprocamente  compensati  a preferenza  dei  non  connessi  (4). 

3^  Per  quanto  equa  sia  la  compensazione,  pur  nondimeno  pre- 
senta gravi  inconvenienti  processuali.  Essa  rende  possibile  al  debitore 
di  tirare  in  lungo  la  sua  condanna,  fondata  su  chiari  motivi  deH’azione, 
con  l’allegare  dubbi  e pretesi  crediti. 

Perciò  Giustiniano  diede  ai  giudici  facoltà,  se  l’azione  era  matura 


(2)  Cfr.  Dernburgi,  loc.  eit.,  pag.  472.  È questa  l’opinione  dominante,  accettata 
anche  dal  Trib.  Imp.,  cfr.  Bolze,  La  pratica  del  Trib,  Imp.,  voi.  I,  pag.  88. 
Concordemente  il  Cod.  civ.  germ.,  § 390,  periodo  2^  : [«  Un  credito,  al  quale  si 
possa  opporre  una  eccezione,  non  può  essere  compensato.  La  prescrizione  non 
esclude  la  compensazione,  quando  il  credito  prescritto,  al  tempo  nel  quale  poteva 
esseie  compensato  contro  l’altro  credito,  non  era  ancora  prescritto  >]. 

(3)  Cfr.  fr.  5,  D.  h,  L,  16,  2 [rip.  al  § 63,  nota  7]. 

(4)  Questa  questione  è tra  le  più  controverse.  Cfr.  Ì)ernburg,  l.  c.,  pag.  549; 
Eisele,  pag.  465  ; Windscheid,  voi.  II,  § 349,  note  21  sgg.  Per  la  soluzione  di 
essa  manca  nelle  fonti  ogni  appoggio.  Le  considerazioni  di  principi!  che  si  fanno 
va  ere  per  1 una  o per  l’altra  delle  diverse  opinioni,  non  hanno  una  stringente 

orza  di  convinciinento.  Appare  perciò  conveniente  di  associarsi  alla  pratica  dei 
pV  Imperiali,  la  quale  pervenne  alla  regola  formulata  nel  nostro  testo. 

Ur.  inb.  Imp.  comm.,  voi.  VII,  pag.  367  ; voi.  XII,  pag.  389  ; voi.  XIX,  pag.  76; 
e ie  uecisioni  ivi  citate  ; Bolze,  Pratica,  voi.  I,  pag.  89,  n.  413.  Cfr.  anche  Trib.  Imp. 

n.  253;  Rivista  per  V amministrazione  e la  giustizia, 
208;  Leonhard,  toc.  cit.,  pag.  166.  - Sul  Codice 
civ.  gemi.,  § 396,  cfr.  Dernburg,  Diritto  civile,  voi.  II,  parte  I,  § 129. 
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per  la  decisione,  di  rimandare  ad  un  particolare  dibattito  le  eccezioni 
di  compensazione  illiquide,  e frattanto  condannare  il  convenuto  secondo 
la  domanda  delF attore.  Liquide  sono  le  pretese,  la  cui  esistenza  è 
stabilita  o da  sentenza  passata  in  giudicato  o da  confessione  giudiziale, 
o da  pubblici  documenti.  Ad  esse  sono  parificate  le  pretese  immedia- 
mente  liquidabili,  le  quali  prevedibilmente  in  breve  spazio  di  tempo, 
od  almeno  prima  che  l’azione  sia  matura  per  la  finale  decisione,  pos- 
sano essere  rese  liquide  (5). 

A queste  disposizioni  di  Giustiniano  la  legge  di  procedura  civile 
ne  ha  sostituito  delle  altre  (6).  Essa  permette  : 


(5)  C.  14,  § 1,  Cod.  h.  4,  81  : « Ita  tamen  compensationes  obici  iubemus, 
« si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit  et  non  miiltis  ambagibiis  innodata,  sed 
« possit  indici  facilem  exitum  sui  praestare.  satis  enim  miserabile  est  post  multa 
« forte  variaque  certamina,  cum  res  iam  fuerit  approbata,  tunc  ex  altera  parte,  quae 
« iam  paene  convicta  est.  opponi  compensationem  iam  certo  et  indubitato  debito 
« et  morato riis  ambagibus  spem  condemnationis  excludi.  hoc  itaque  iudices  obser- 
« veut  et  non  procliviores  in  admittendas  compensationes  existant  nec  molli  animo 
« eas  suscipiant,  sed  iure  strido  utentes,  si  invenerint  eas  maiorem  et  ampliorem 
« exposcere  indaginem,  eas  quidem  alii  iudicio  reservent,  litem  autem  pristinam 
« iam  paene  expeditam  sententia  terminali  componant  ».  Sulle  diverse  interpre- 
tazioni della  legge,  e sullo  sviluppo  del  diritto  comune,  cfr.  Deenburg,  loc.  di., 
pag.  554  ; Hasse,  wqW chimo  per  la  pratica  civile,  voi.  YII,  n.  9.  Il  Hasse 
espone,  che  la  liquidità  non  venga  richiesta  nelle  pretese  ex  eadem  causa.  Ciò 
non  aveva  invero  alcun  fondamento  nel  diritto  di  Giustiniano,  ma  acquistò  influenza 
sulla  legislazione. 

(6)  Legge  di  procedura  civile,  §§  145  e 302  [§  145  cit.  ; « L’autorità  giudiziaria 
può  disporre,  che  parecchie  pretese  intentate  in  un’unica  azione,  vengano  discusse 
in  cause  separate.  — Lo  stesso  vale,  quando  il  convenuto  ha  spiegato  una  ricon- 
venzione, e la  contropretesa  non  ha  un  giuridico  nesso  con  la  pretesa  fatta  valere 
nell’azione.  — Se  il  convenuto  deduce  la  compensazione  di  un  controcredito,  che 
non  ha  giuridico  rapporto  col  credito  fatto  valere  neirazione,  l’autorità  giudiziaria 
può  disporre  che  sull’azione  e sulla  compensazione  venga  discusso  separatamente 

§ 802  : « Se  il  convenuto  ha  dedotto  la  compensazione  in  un  controcredito,  che 
non  ha  un  giuridico  nesso  col  credito  fatto  valere  nell’azione,  ove  la  discussione 
del  credito  sia  matura  per  la  decisione,  questa  deve  seguire  sotto  riserva  della 
decisione  sulla  compensazione.  — Se  la  sentenza  non  contiene  alcuna  riserva, 
l’integrazione  della  sentenza  può  essere  domandata  secondo  il  disposto  del  § 821. 
La  sentenza  pronunciata  sotto  riserva  della  decisione  sulla  compensazione  deve 
riguardarsi  come  definitiva,  rispetto  ai  mezzi  giuridici  e alla  esecuzione  forzata. 
Riguardo  alla  compensazione,  sulla  quale  si  è riservata  la  decisione,  la  lite  resta 
pendente.  Quando  daU’ultcriore  procedimento  risulti  che  la  pretesa  dell’attore  era 
infondata,  deve  annullarsi  la  precedente  sentenza,  respingersi  la  pretesa  dell’attoi-e, 
e decidersi  altrimenti  sulle  spese.  L’attore  è tenuto  al  risarcimento  del  danno 
derivato  al  convenuto  per  l’esecuzione  della  sentenza,  o per  la  prestazione  fatta 
allo  scopo  di  evitarla.  Il  convenuto  può  far  valere  la  pretesa  al  risarcimento  noi 
giudizio  pendente;  se  la  pretesa  vien  fatta  valere,  deve  riguardarsi  come  divenuta 
pendente  al  tempo  del  pagamento  o della  prestazione  »]. 
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(zj  L<i  sGptirtizioiiG  cIgI  dib^^ttiiiiGiito  sull  cizioiiG  G sulla,  compGii- 
sazione,  se  il  credito  opposto  non  lia  giuridico  nesso  col  credito  del- 

l’aziouG,  g:  , . . 

ò)  un  giudizio  sul  crGdito  por  cui  si  agisce,  con  la  riserva  della 

dG(*isiouG  sulla  coiiipeiisazione,  se  si  tiatta  di  opposti  crediti  non  connessi. 

La  legge  rimette  queste  disposizioni  al  criterio  del  giudice.  Ma 
s’intende  die  questi  ricorre  ad  esse  solamente,  quando  l’unione  delle 
due  controversie,  sul  credito  e sulFopposto  credito,  o condurrebbe  ad 
una  confusione,  owei*o  cagionerebbe  un  indebito  ritardo  dei  giudizio. 

Riguardo  alla  compensazione,  per  la  quale  sia  stata  riservata  la 
decisione,  la  lite  rimane  pendente.  Se  dall’ulteriore  procedimento  risulta, 
che  la  compensazione  era  fondata,  il  precedente  giudizio  dev’essere 
annullato,  e l’attore  respinto.  Nel  tempo  stesso  l’attore  è tenuto  al 
risarcimento  del  danno  derivato  al  convenuto  a causa  del  primo  giu- 
dizio. La  pretesa  può  essere  fatta  valere  nella  stessa  lite  pendente  (7). 

IL  L’  eccezione  di  compensazione,  nel  caso  sia  stata  dedotta, 
opera  la  liberazione,  come  ogni  altra  eccezione,  sin  dal  momento  in 
cui  esistevano  i suoi  presupposti  obiettivi.  Se  dunque  la  compensa- 
zione viene  proposta  ed  è portata  al  riconoscimento  giudiziale,  non 
deve  mettersi  a base  il  momento  della  sentenza,  ma  quello  nel  quale 
si  contrapposero  l’un  l’altro  i reciproci  crediti  compensabili  (8). 

Da  ciò  deriva: 

1.  Nel  caso  della  compensazione  gl’interessi  dei  due  opposti 
crediti  non  vengono  più  calcolati  da  quel  tempo  in  poi  (9). 

2.  Se  il  debitore  paga,  senza  sapere  che  gli  compete  un  opposto 
credito  ed  un  diritto  di  compensazione,  il  suo  diritto  non  si  limita  a 
reclamare  in  giudizio  il  suo  credito.  Invece  egli  è anche  autorizzato  a 
ripetere  quanto  ha  pagato,  con  una  condictio  indebiti  (10);  infatti  egli 
ha  pagato  quanto  non  era  obbligato  a pagare,  avendo  in  suo  soccorso 
contro  del  credito  una  eccezione. 


(7)  Così  attualmente  la  Legge  di  procedura  civile,  § 302,  capov.  4°.  Secondo 
la  precedente  legge  di  procedura  vi  era  controversia  sulla  portata  delle  disposizioni 
di  essa . cfr.  al  riguardo  le  nostre  precedenti  edizioni. 


(8)  Concorda  in  realtà  il  Cod.  civ.  germ.,  § 389  : « La  compensazione  ha  l’effetto, 
che  i ciediti,  in  quanto  si  equivalgono,  si  considerino  come  estinti,  in  quel  mo- 
mento  in  cui  si  son  trovati  l’uno  di  fronte  all’altro,  atti  alla  compensazione  ». 

io  rf^^‘  ^ ^ 4,  31  ; c.  7 Cod.  de  soliitionibus, 

, [ i.  11  cit.  : « Cum  alter  alteri  pecuniam  sine  usuris,  alter  usurarium  debet, 

constitutum  est  a divo  Severo  concurrentis  apud  utrumque  quantitatis  usurat 
« non  esse  praestandas  »;  c.  4 Cod.  cit.  rip.  al  § 62,  nota  9 ; c.  7 cit.:  « Eius 

quan  i atis,  cuius  petitionem  ratio  compensationis  excludit,  usuram  non  posse 
« reposci  manifestum  est  »]. 

(10)  Fr.  10,  § 1,  D.  h.  t.,  16,  2 [«  Si  quis  igitur  compensare  potens  solverit, 
« condicere  poteri!  quasi  indebito  soluto  »j. 
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3.  Secondo  i medesimi  principii,  con  la  esistenza  dell’opposto 
credito  ha  termine  la  mora  e tutti  i suoi  svantaggi  (11). 

III.  — Contratti  di  remissione, 

I . 

§ — Contratto  di  remissione  volontar  io  (1). 

1.  I crediti  si  estinguono  per  remissione,  quando  il  creditore 
dichiara  la  volontà  di  rinunziare  ad  essi,  ed  il  debitore  accetta  tale 
rinunzia  (2). 

2.  In  Roma  la  remissione  del  debito  aveva  luogo  di  regola  nella 
forma  deiraccettilazione  (3).  Però  questa  poteva  essere  surrogata  dal 
factum  de  non  petendo^  non  formale,  poiché  dal  medesimo  derivava  al 
debitore,  di  fronte  aH’azione,  la  exceptio  pacti  de  non  petendo, 

3.  Secondo  il  diritto  comune  ha  dichiarazione  non  formale  è 
sufficiente  ad  estinguere  F obbligazione,  come  è bastevole  a costituirla  (4). 

La  remissione  di  regola  estingue  completamente  Fobbligazione. 

Ma  naturalmente  può  anche  solo  restar  circoscritta  a determinate 
persone,  o essere  subordinata  a condizioni. 

La  rinunzia  solo  temporanea  a far  valere  il  credito,  non  costituisce 
remissione,  ma  bensì  una  proroga. 

La  remissione  può  avvenire  a scopo  di  donazione.  Ma  ciò  non  è 
per  nulla  necessario.  Si  rimette,  per  es.,  una  parte  di  un  credito,  per 


(11)  Deenbueg,  loG.  cit.,  pag.  589;  AVindscheid,  voi.  Il,  § 349,  nota  7.  Ivi  sono 
citati  gli  scrittori  che  dissentono. 

(1)  VÒLDEENDOEFF,  Pcv  Id  teoì'id  delld  Temissioiie  [Ziir  Lehre  von  Erlass], 
1850;  ScHEUEL,  Contrihìdi  [Beitrage],  voi.  II,  n.  14;  Ungee,  toc.  cit.,  pag.  5G0  ; 
A LTV  ANN,  1/  contrdtto  di  remissione  [Ber  Erlassvertrag] , 1891;  Melssels,  Per  Id 
ieorid  delld  rinunxid  [Zur  Lehre  vom  Yerzichtej,  nella  Rivisid  di  Grììnhitt, 
voi.  XVIII,  n.  9. 

(2)  Fr.  91,  D.  de  sohitionibus.^  46,  3;  Cod.  civ.  germ.,  § 397  [fr.  91  cit.  ripor- 
tato al  § 60,  nota  2 ; § 397  cit.  : Il  rapporto  obbligatorio  si  estingue,  quando 

il  creditore  mediante  contratto  rimette  il  debito  al  debitore.  — Lo  stesso  vale, 
quando  il  creditore  mediante  contratto  riconosce,  insieme  col  debitore,  che  il  rap- 
porto obbligatorio  non  più  sussiste  »]. 

(3)  Gir.  più  sopra  § 54. 

(4)  La  remissione  non  è un’accottilazione,  come  neanche  il  contratto  obbliga- 
torio che  secondo  il  diritto  comune  dà  fondamento  ai  eroditi  non  formali,  è una 
stipulazione  : cfr.  più  sopra  § 54,  nota  6.  La  remissione  è piuttosto  una  creazione 
giuridica  del  diritto  comune,  corrispondente  al  contratto  obbligatorio  non  formale. 
In  niun  caso  si  deve  identificare  col  pdctum  de  non  peiendo  romano,  il  qiude 
generava  solo  una  exceptio,  e del  resto  poteva  indurre  tanto  una  remission<3  qunnto 
una  semplice  dilaziono.  Cfr.  però  Vangeeow,  voi.  Ili,  ^ 621,  nota  1,  ma  anche 
il  WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 357,  iiota  9. 
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assicurarsi  il  pagamento  dell’ altra  parte,  o per  una  tal^  quale  cortesia 
commerciale.  Alìora  manca  l\.mimus  donandi^  cioè  la  intenzione  della 
liberalità,  richiesta  per  la  donazione  (5). 


g 00^  __  Remissione  forzata.  Concordato. 

1 Per  l'emissione  forzata  s’intende  la  remissione  di  un  credito, 
che  viene  coiichiusa  dalla  maggioranza  dei  creditori  con  1 intervento 
delFautorità  giudiziaria,  e che  vincola  anche  la  minoranza. 

. 2.  In  Roma  una  remissione  forzata  aveva  luogo  soltanto,  per 
rendere  possibile  all’erede  l’adizione  di  una  eredità  gravata  di  debiti  (1-2) 


(5)  Sulla  causa  del  contratto  di  remissione  cfr.  segnatamente  Haetmann,  Areh. 
per  la  pratica  civ.^  voi.  LXXXV,  n.  1. 

(1)  Fr.  7,  § 17  ; fr.  10,  D.  de  pactis^  2,  14  ; cfr.  fr.  54,  § 1,  D.  de  manumiss. 
festament.,  40,  4;  fr.  58,  § 1,  D.  mandati^  17,  1 [fr.  7,  § 17,  cit.  ; « Si  ante 
« aditam  hereditatem  paciscatnr  qnis  cnm  creditoribus  ut  minus  solvatnr,  pactum 
« valitnrum  est  »;  fr.  10,  cit.  : « Rescriptnm  antem  divi  Marci  sic  loquitnr,  quasi 
« omnes  creditores  debeant  convenire,  quid  ergo  si  quidam  absentes  sint  ? num 
« exemplum  praesentium  absentes  sequi  debeant  ? sed  an  et  privilegiariis  absen- 
« tibus  haec  pactio  noceat,  eleganter  tractatur  : si  modo  valet  pactio  et  centra 
« absentes.  et  repeto  ante  formam  a divo  Marco  datam  divum  Pium  rescripsisse 
« fiscum  quoque  in  bis  casibus,  in  qnibus  hypothecas  non  habet,  et  ceteros  pri- 
« vilegiarios  exemplum  creditorum  sequi  oportere.  baec  enim  omnia  in  bis  cre- 
« ditoribus,  qui  bypotbecas  non  babent,  conservanda  sunt.  Si  pacto  subiecta  sit 
« poenae  stipulatio,  quaeritur,  utrum  pacti  exceptio  locum  babeat  an  ex  stipulata 
« actio.  Sabinus  putat,  quod  est  verius,  utraque  via  uti  posse  prout  elegerit  qui 
« stipulatus  est:  si  tamen  ex  causa  pacti  exceptione  utatur,  aequum  erit  accepto 
« eum  stipulationem  ferre.  Plerumque  solemus  dicere  doli  exceptionem  subsidium 
« esse  pacti  excoptionis  : quosdam  denique,  qui  exceptione  pacti  uti  non  possunt, 
« doli  exceptione  usuros  et  lulianus  scribit  et  alii  plerique  consentiunt.  ut  puta  si 
« procurator  meus  paciscatnr,  exceptio  doli  mibi  proderit,  ut  Trebatio  videtur,  qui 
« putat,  sicuti  pactum  procuratoris  mibi  nocet,  ita  et  prodesse  » ; fr.  54,  cit.  : 
« Scripti  testamento  beredes  ante  aditam  bereditatem  pacti  sunt  eum  creditoribus, 
« ut  parte  dimidia  contenti  essent,  et  ita  decreto  a praetore  interposito  beredi- 
« tatem  adierunt  : quaero,  an  libertates  in  eo  testamento  datae  competierunt. 
« respondit,  si  testator  fraudandi  consilium  non  babuisset,  competere  libertates  »; 
fr.  58,  § 1,  cit.  : « Lucius  Titius  creditori  suo  mandatorem  dedit  : deinde  defuncto 
« debitore  maiore  parte  creditorum  consentiente  a praetore  decretum  est,  ut  por- 
« tionem  creditores  ab  beredibus  ferant,  absente  eo  creditore  apud  quem  mandator 
« exstiterat  : quaero,  si  mandator  conveniatur,  an  eandem  babeat  exceptionem  quam 
« beres  debitoris.  respondi  : si  praesens  apud  praetorem  ipse  quoque  consensisset. 

« pactus  videtur  iuxta  ex  causa  eaque  exceptio  et  fideiussori  danda  esset  et  man- 
« datori,  sed  eum  proponas  eum  afuisse,  iniquum  est  auferri  ei  electionem  (sicut 
« pignus  aut  privilegium),  qui  potuit  praesens  id  ipsum  proclamare  nec  desiderare 
ecietum  praetoris.  nec  enim  si  quis  dixerit  summovendum  creditorem,  beredi 
consulitui,  sed  mandatoli  vel  fideiussori,  quibus  mandati  iudicio  eandem  partem 
« praestaturus  est.  piane  si  ab  herede  partem  accepisset,  an  in  reliquum  permit- 
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Ma  nel  diritto  comune  si  ammise  tale  coazione  in  tutti  i casi  delPin- 
suffìcienza  patrimoniale  del  debitore^  allo  scopo  di  evitare  il  fallimento  (3). 

3.  La  legge  sul  fallimento  (4)  non  conosce  alcuna  remissione 
forzata,  prima  delPapertura  del  fallimento,  allo  scopo  di  evitarlo,  ma 
bensì  dopo  l’apertura  del  fallimento,  e dopo  tenutasi  l’adunanza  gene- 
rale per  la  verificazione  dei  crediti  allo  scopo  di  por  fine  al  fallimento; 
il  concordato.  Questo  consiste  per  lo  più  in  una  parziale  remissione  di 
debito,  ma  può  mirare  anche  ad  una  semplice  proroga.  È inammes- 
sibile  nel  caso  di  bancarotta  fraudolenta. 

Il  concordato  viene  trattato  e conchiuso  tra  il  fallito  e i suoi  cre- 
ditori non  privilegiati.  Per  esso  si  richiede: 

a)  la  maggioranza  dei  creditori  presenti  nell’adunanza  ; 

b)  che  i crediti  della  maggioranza  costituiscano  almeno  i tre 
quarti  della  somma  complessiva  dei  crediti  che  autorizzano  al  voto. 


« tendum  esset  creditori  fìdeiussorem  convenire,  diibitatum  est  ; sed  videbitur  con- 
« sentire  decreto  conveniendo  keredem  »]. 

(2)  Oltracciò  il  diritto  giustinianeo  conosceva  una  coazione  della  maggioranza 
dei  creditori  contro  la  minoranza,  per  la  concessione  di  una  dilazione,  il  cosiddetto 
moratoriiim  a favore  del  debitore  ; c.  8,  Cod.  qui  bonis  cedere  possunt^  1 , 71 
[<"  Cum  solito  more  a nostra  maiestate  petitur^  ut  ad  miserabilis  cessionis  bonorum 
« komines  veniant  auxilium  et  electio  detur  creditoribus  vel  quinquennale  spatium 
« eis  indulgere  vel  bonorum  accipere  cessionem,  salva  eorum  videlicet  existima- 
« tione  et  omni  corporali  cruciati!  semoto  : qnotidie  dubitabatur,  si  quidam  ex 
« creditoribus  voluerint  quinquennales  dare  indutias,  alii  autem  iarn  mine  ces- 
« sionem  accipere  velint,  qui  audiendi  sunt.  In  tali  itaque  dubitatione  minime 
« putamus  esse  ambiguum,  quod  sentimus  et  quod  kumaniorem  sententiam  prò 
« duriore  elegimus.  et  sancimus,  ut  vel  ex  cumulo  debiti,  vel  ex  numero  credi- 
« torum  causa  iudicetur.  Et  si  quidem  unus  creditor  aliis  omnibus  gravior  in 
« summa  debiti  inveniatur,  ut  omnibus  in  unum  coadunatis  et  debitis  eorum  com- 
« putatis  ipse  alios  antecellat,  ipsius  sententia  obtineat  sive  indulgere  tempus  sive 
« cessionem  accipere  desiderai.  Si  vero  plures  quidem  sint  creditores,  ex  diversis 
« autem  quanti tatibus,  et  nunc  amplior  debiti  cumulus  minori  summae  praeferatur, 

« sive  par  sive  discrepans  numerus  est  creditorum,  cum  non  ex  frequentissimo 
« ordine  feneratorum,  sed  ex  quantitate  debiti  causa  trudinatur.  Pari  autem  quan- 
« titatc  debiti  invenienda,  dispari  vero  creditorum  numero,  tunc  amplior  pars  cre- 
<■  ditorum  obtineat,  ut,  quod  pluribus  jilaceat,  hoc  statueretur.  Sin  vero  undique 
« aequalitas  emergat  tam  debiti  quam  numeri  creditorum,  tunc  oos  anteponi,  qui 
ad  kumaniorem  declinant  sententiam  non  cessionem  exigentes,  sed  indutias. 

« Nulla  quidem  differentia  inter  kypotkecarios  et  alios  creditores  quantum  ad 
« kanc  electionem  observanda  : in  rekus  autem  officio  iudicis  partiendis  suam  vini 
« singulis  creditori1)US  kabontibus,  quam  eis  legum  praestabit  regula.  Nullo  ])rae- 
« iudioio  creditorum  cuidam  ex  quinquenii  dilatione  circa  temporalem  jiraescri- 


« ))tionem  generando  »]. 

(3)  Sulla  storia  di  questo  diritto  consuetudinario  cfr.  Euciis,  lì  'proeediìiieiìfo 
ili  fallimento  1 Das  |{:oiikursvoi'fahron  |,  18^)3,  pag.  ()3  sgg. 

(4)  Legge  sul  fallijucnto,  173  sgg. 
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Esso  lui  bisogno  della  conferma  giudiziale,  la  quale  può  essere 
l’itìntata  su  proposta  di  uno  dei  creditori  che  \i  lianno  pai  tecipato,  nel 
caso  che  il  concordato  medesimo  sia  stato  condotto  a capo  in  modo 
non  retto,  o urti  contro  Finteresse  comune  dei  crediteli.  Anche  senza 
tale  proposta  il  concordato  e a rigettarsi,  se  esso,  in  conseguenza  dello 
sleale  diportamento  del  fallito,  non  assiema  ai  creditori  almeno  la  quinta 
parte  dei  loro  crediti;  se  ciò  è una  conseguenza  del  contegno  leggiero 
del  fallito,  il  rigetto  del  concordato  è rimesso  al  prudente  arbitrio  del 


Il  concordato  vincola  anche  i creditori  dissenzienti  e gli  assenti,  ma 
deve  a tutti  accordare  uguali  diritti. 


IV. 


Altre  cause  di  estinzione. 


§ 67.  — Scomparsa  del  subietto. 

1.  Le  obbligazioni  trapassano  di  regola  agli  eredi  del  creditore, 
come  agli  eredi  del  debitore  (I). 

xleanche  se  il  creditore  od  il  debitore  muoiano,  senza  lasciare  eredi, 
esse  spariscono  senz’altro.  Esse  restano  piuttosto  come  attivo  o passivo 
delFeredità,  o rispettivamente  della  massa  del  fallimento,  se  questo 
viene  aperto  contro  la  eredità. 

2.  Nondimeno  taluni  crediti  sono,  in  forza  di  legge  o di  parti- 
colari contratti,  altamente  personali,  talché  si  estinguono  con  la  morte 
del  creditore  o del  debitore.  Ciò  avviene  in  particolari  casi  (2). 

3.  Le  obbligazioni  si  estinguono  inoltre  per  confusione,  pel  fatto 
cioè,  che  crediti  e debiti  si  congiungano  nella  medesima  persona  (3). 


(1)  Fr.  37,  D.  de  adquirenda  vel  omittenda  her editate,  29,  2 : ...  et  ea  quae 
in  nominibus  sint,  ad  heredem  transeant. 

(2)  I singoli  casi  della  intrasmissibilità  agli  eredi,  delle  obbligazioni,  vengono 
più  opportunamente  esposti  nel  diritto  di  successione,  anziché  in  questo  luogo. 
Cfr.  voi.  Ili,  § 169. 

(3)  Alquanto  ampollosamente  Modestino,  libro  8,  regularum,  fr.  75,  D.  de  solu~ 
tionibus,  46,  3,  espone  : « Sicut  acceptilatio  in  eum  diem  praecedentes  peremit 
« actiones,  ita  et  confusio  : nam  si  debitor  heres  creditori  extiterit  confusio  here- 
« ditatis  peremit  petitionis  actionem  ».  Cfr.  Girtanner,  La  fideiussione  [Die  Bùrg- 
schaft],  pag.  504;  Kuntze,  La  ohhligaxione  [Obligation],  pag.  217;  Fittino,  Le 
obbligazioni  eorreali  [Die  Korrealobligationen],  pag.  103;  Baron,  Rapporti  giu- 
ridici collettivi  [Gesammtrechtsverhàltnisse],  pag..  335  ; Feiedmann,  Oli  effetti  della 
^nfusio  [Die  Wirkungen  der  confusio],  Dissertazione  Univ.  di  Greifswald,  1884; 
Mosler,  Per  la  teoria  della  confusione,  Dissertazione  Univ.  Berlino,  1897;  par- 
Ucolarmente  però  Paolo  Kretschmar,  La  teoria  della  confusione  [Die  Theorie  der 

1899.  Sul  fr.  21,  § 5,  D.  de  fideiussoribus  et  mandatoribus , 46,  1 ; 
vedi  Brunetti,  Archivio  giuridico,  voi.  XLVIIl.  pag.  135  ; contro  di  lui  il 
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Infatti , nessuno  può  essere  debitore  di  sè  stesso  (4).  Il  caso  principale 
della  contusione  si  ha  quando  il  creditore  erediti  dal  debitore,  od  il 
debitore  dal  creditore  (5).  Ma  questo  non  è bunico  caso.  Particolar- 
mente si  verifica  anche  la  confusione  del  credito^  in  conseguenza  della 
cessione  di  esso  al  debitore  (6). 


Kretscmar,  loc.  cit.,  pag.  102  [fr.  21,  § 5,  cit.  : « Cum  fideiussor  reo  stipulandi 
« heres  exstiterit,  quaeritur,  an,  quasi  ipse  a se  exegerit,  habeat  adversus  reum 
« mandati  actionem.  respondit,  cum  reus  obligatus  maneat,  non  posse  intellegi 
« ipsum  a se  fideiussorem  pecuniam  exegisse  : itaque  ex  stipulata  potius  quam 
« mandati  agere  debebit  »]. 

(4)  Non  è lontano  il  concepire  nel  modo  seguente  — come  fa  il  Baron,  loc. 
cit.  — il  processo  della  confusione  : che  cioè  al  debitore  sia  impossibile  la  succes- 
sione nel  posto  del  creditore,  ed  al  creditore  sia  impossìbile  quella  nel  posto  del 
debitore,  e clie  perciò  la  obbligazione  si  estingua.  Tale  però  non  è il  concetto 
romano.  Per  esso  piuttosto  il  creditore  succede  nel  proprio  debito,  ed  il  debitore 
acquista  il  credito  contro  sè  stesso  ; però  ciò  avviene  solo  momentaneamente, 
poiché  col  convenire  insieme  delle  qualità  di  debitore  e di  creditore  Tobbligazione 
si  estingue.  Già  l’espressione  « confiisio  » dimostra,  che  così  i Romani  si  rap- 
presentavano la  cosa:  sta  in  sostegno  di  ciò  anche  il  fr.  7,  § 1,  D.  de  stipida- 
tione  servorum.,  45,  3.  Cfr.  Windscheid,  voi.  II,  § 352.  Solamente  così  noi  otte- 
niamo pratici  risultati.  Secondo  l’opinione  contraria  sarebbe  impossibile  la  cessione 
di  un  credito  ad  un  debitore,  ed  il  credito  resterebbe  quindi  presso  del  cedente, 
il  che  sarebbe  poco  opportuno.  Secondo  l’esatta  opinione  tale  cessione  è valida, 
si  effettua  nella  persona  del  cessionario  e mena  all’estinzione  della  obbligazione 
per  confusione  [fr.  7,  § I,  cit.  : « Si  servus  communis  ab  uno  ex  sociis  stipu- 
« latus  sit,  si  quidem  nominatim  alteri  socio,  ei  soli  debetur  : sin  autem  sine 
« ulla  adiectione  pure  stipulatus  sit,  reliquas  partes  is  servus  ceteriis  sociis  praeter 
« eam  partem,  ex  qua  promissor  dominus  esset,  adquiret.  sed  si  iussu  unius  socii 
« stipulatus  est,  idem  iuris  est.  quod  esset,  si  eideni  illi  socio  nominatim  dari  sti- 
< pulatus  esset.  interdum  etiamsi  ncque  iussu  ncque  nominatim  alteri  ex  dominis 
« stipularetur,  ei  tamen  soli  adquirere  eum  luliano  placuit  : ut  puta  si  quid  forte 
<-;  stipuletur,  quod  utrique  adquiri  non  potest.  voluti  servitutem  ad  fundum  Cor- 
« nelianum  stipulatus  est,  qui  fundus  Sempronii  erat  alterius  ex  dominis  : ei  soli 
« adquirit  »]. 

(5)  Se  il  debitore  eredita  dal  creditore  per  una  parte,  o se  il  creditore  eredita 
per  una  parte  dal  debitore,  la  confusione  si  verifica  solo  per  la  parte  corrispon- 
dente : c.  1,  Cod.  de  actionibus  hereditariis ^ 4,  16  ; Gordianus  : « Pecuniam,  quam 
« tibi  a matre  dobitam  fuisse  dicis,  ab  heredibus  eius  coherodibus  tuis  prò  parte 
« tibi  competenti  potere  debes  » . 

(6)  Se  l’acquisto  viene  annullato,  ne  risulta  allora  che  la  confusione  era  solo 

apparente,  e perdura  il  credito.  • Così,  ad  esempio,  nel  caso  della  rescissione  del 
testamento  e dell’acquisto  dell’ eredità  mediante  la  querella  ùioffiGios/  testamenti  : 
fr.  21,  § 2,  D.  de  inofficioso  testamento,  5,  2 [«  Idem  respoiidit,  evicta  heredi- 

« tate  por  inofficiosi  quorellam  ab  eo  qui  heres  institutus  esset,  porinde  omnia 

« observari  oportere,  ac  si  hereditas  adita  non  fuissot  ; et  ideo  et  petitionem  inte- 
« gram  debiti  horedi  instituto  adversus  eum  (pii  su})era,vit  competere  et  compon- 

« sationem  debiti  »].  Affatto  diversa  è la  cosa,  (piando  l’erede  vende  b-i  eredità 

do])0  la  confusione.  Allora  il  credito  confuso  i)iù  non  rivive  punto  da  S('.  Ma  di 
certo  però  l’erede  può  pretendere  dal  compratore,  con  V actio  venditi,  il  paga  imm  to 
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Il  creditore,  nel  caso  della  confusione,  ha  in  se  medesimo  il  valore 
del  credito.  Perciò  spesso  nelle  fonti  la  confusione  viene  parificata  al 
pagamento.  Questa  parificazione  ha  anche  delle  conseguenze  pratiche, 

ma  non  è punto  assoluta  (7). 


d©ll  fimiiionterG  d.©!  sno  cr©dito  ©stinto  contro  il  t©stator©,  © vicGvorsa  il  conipra- 
tor©  pnò  porre  a carico  di  lui  l’importo  del  credito  del  testatore  ©stintosi  per  con- 
fusione. Infatti,  in  conseguenza  della  vendita  d’una  eredità  il  venditore  dev’essere 
posto,  per  contratto,  nella  condizione,  come  se  egli  non  già,  ma  il  compratore  fosse 
divenuto  l’erede.  Cfr.  fr.  2,  § 18,  D.  de  hereditate  vel  aetione  vendita,  18,  4 ; 
fr.  20,  D.  eod.  [fr,  11,  § 18,  cit.  : « Cum  quis  debitori  suo  heres  exstitit,  confu- 
« sion©  creditor  esse  desinit  : sed  si  vendidit  liereditatem,  aequissimum  videtur 
« ©mptorem  hereditatis  vicem  heredis  optiner©  et  idcirco  teneri  venditori  heredi- 
« tatis,  sive  cum  moritur  testator  debuit  (quamvis  post  inortem  deber©  desiit  adita 
« a venditore  hereditate)  sive  quid  in  diem  debeatur  sive  sub  condicione  et  postea 
« condicio  ©xstitisset,  ita  tamen,  si  eius  debiti  adversus  heredem  actio  esso  poterat, 
« ne  forte  etiam  ex  bis  causis,  ex  quibus  cum  herede  actio  non  est,  cum  emptore 
« agatur  >;  fr.  20,  cit.  : « Si  hereditatem  mihi  Lucii  Titii  vendideris  ac  post  debi- 
« tori  eiusdem  heres  existas,  aetione  ex  empto  teneberis.  Quod  simplioins  etiam 

« in  illa  propositione  procedit,  cum  quis  ipse  creditori  suo  heres  exstitit  et  here- 

« ditatem  vendidit  »]. 

(7)  Un’espressione  particolarmente  recisa  sceglie  Papiniano,  libro  87,  quae- 
stionum,  fr.  50,  D.  de  fideiussoribus,  46,  1 : « Debitori  creditor  prò  parte  herès 
« extitit  accepto  coherede  fideiussore  : quod  ad  ipsius  quidem  portionem  attinte 
« obligatio  ration©  confusionis  intercidit  aut  (quod  est  verius)  solutionis  pote- 
« state  : sed  pra  parte  coheredis  obligatio  salva  est  non  fideiussoria,  sed  herè- 
« ditaria,  quoniam  maior  tollit  minorem  ».  In  altri  luoghi  però  la  confusio  viene 

parificata  alla  solutio  soltanto  : fr.  21,  § 1,  D.  de  liheratione  legata,  34,  8 « 

confusione  perinde  extinguitur  obligatio  ac  solutione  »;  cfr.  inoltre  fr.  71  pr.,  D. 
de  fideiussoribus^  46,  1.  [«  Antoninus  prò  lulio  Pollione  et  lulio  Rufo  pecuniam 
« mutuam  accipientibus,  ita  ut  duo  rei  eiusdem  debiti  fiierint,  apud  Aurelium 
« Palman  mandator  exstitit  : lulii  bona  ad  fiscum  venerunt  : similiter  et  creditori 
« fiscus  successerat.  mandator  allegabat  se  liberatum  jur©  confusionis,  quia  fiscus  tam 
« creditori  quam  debitori  successerat.  et  quidem  si  unus  debitor  fuisset,  non  dubi  ■ 
« tabam  sicut  fideiussorem,  ita  et  mandatorem  liberatum  esse  : quamvis  enim  iudicio 
« convento  principali  debitore  mandator  non  liberetur,  tamen  ubi  successit  creditor 
« debitori,  veluti  solutionis  iure  sublata  obligatione  etiam  mandator  liberatur,  vel 
« quia  non  potest  prò  ©odem  apud  eundem  quis  mandator  esse,  sed  cum  duo  rei 
« promittendi  sint  et  alteri  heres  exstitit  creditor,  insta  dubitatio  est,  utrum  alter 
« quoque  liberatus  est,  ac  si  soluta  fuisset  pecunia,  an  persona  tantum  exempta 
« confusa  obligatione.  et  puto  aditione  hereditatis  confusione  obligationis  eximi 
« personam  . sed  et  accessiones  ex  eius  persona  liberari  propter  illam  rationem, 
« quia  non  possunt  prò  eodem  apud  eundem  obligati  esse,  ut  quemadmodum  inci- 
« pei  e alias  non  possunt,  ita  nec  remaneant.  igitur  alterum  reum  eiusdem  pecu- 
« niae  non  libei  ari  et  per  hoc  nec  fideiussorem  vel  mandatorem  eius.  piane  quia 
is  mandati  iudicio  eliger©  potest  vel  creditorem,  competituram  ei  exceptionem 
co  1 mali, ^ si  coeperit  conveniri.  cum  altero  auteni  reo  vel  in  solidum,  si  non 

partem,  si  socii  fuerunt,  posse  creditorem  agere.  quod  si 
eie  1 01  fideiussori  heres  fuerit  vel  fideiussor  creditori,  puto  convenire  confu- 
sione 0 igationis  non  liberari  reum  >>].  Appunto  dall’ultimo  passo,  sul  quale 
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§ 6S.  — Successiva  impossibilità  della  prestazione  (l). 


1.  ij'obbligazioiie  si  estinguo,  so  la  prostaziono  di  oiò  elio  ò dovuto 
diventa  obiettivamente,  sia  realmonto  elio  giiiridieainonto,  iiipiossibilo  (L^). 

Nondimono  ossa-  si  conserva  in  (pu'sto  caso  uolhi  ligiii’a  di  una 
pretesa  al  surrogato  in  danaro,  so  il  dobiioro  (‘agionò  l’impossibilità 
(‘Olì  atti  dei  (piali  egli  d(>bba  rispondere  (.*>),  o s(>  sia  in  mora.  b]gii  dovi' 
ancora  n'stituire  roventuale  aiTÌcoliim(>nto  [irov vimutogii  da-iri'vonto 
che  ha  (*agionato  l’ impossibilità  (4). 


bisogna  ancora  ritorna.rc,  risulta,  elio  la  parilì(‘a/.iono  disila  soltdio  ('  dt'lla  (u>/if)csd> 
non  è punto  giusta.  Non  sta  perciò  nel  vero  il  Giutannkio  FfdcH/ssiojtc^  pag.  òO  I, 
(piando  concoiiisco  la  confusiono  conio  un  autosodisl'aci  ino  ilio  i’oiidaio  in  una  lin- 
ziono  giuridica.  Ciò  non  può  ossoro  dedotto  noanciio  dal  IV.  di,  ^ ‘J,  1).  dr  cvir- 
Uonibus^  ‘Jl,  2.  [«  iSi  is,  (pii  rundnin  oinorit  et  satin  do  m iotiono  aiuiopt  i ii  (d 
« oundoni  funduin  vondidorit,  oinptori  suo  horos  oxsl  itc'i  it,,  voi  ex  (anitrario  (‘inpior 
« venditori  horos  oxstitorit  : an  ovicto  rundo  cimi  (idoiussoribus  agì'riì  possi!,  (nn-nv 
ritur.  existimo  autoin  utroipio  casu  (ìdoiussori's  foinn  i,  ([iioniam  ol  cairn  d(d»doi- 
« creditori  suo  horos  (oxstitorit,  ratio  (piaodani  intcr  luorodian  et  liorialii atoni  ponifnr 
« et  intollcgitur  inaior  horeditas  ad  dobitoreni  p(orvoniro,  ([nasi  sellila  p(0(uinia  (piao 
<<  debobatur  horoditati,  et  [lor  hoc  niinus  in  honis  Inaxalis  oss(o  ; ol  ex  (ainirario 
« cuni  creditor  debitori  suo  oxstitit  hoia's,  niiniis  in  Inaiod ilato  Indurrò  vidoinr, 
<v  taniipiain  ipsa  horeditas  licrodi  solvorit.  sivo  (orgo  is  ((iii  do  (ovicdioiuo  sadis  aiaao- 
jierat  omjitori  cui  ipso  vondidora,t  sivo  oniptor  vondiiori  suo  liori's  ('xsliUait, 
« lideiussoros  tonobuntur.  ot  si  ad  oundoin  vonditoris  ot  (unploris  liorodd,as  riaaa- 
<v  dorit,  agi  cum  lldoiussoribiis  potorit  » |.  CIV.  Winusi  iii  in,  voi.  II,  § dò'J,  nota  I. 

(1)  Mommskn,  Contributi  [Ihoitnigo  /ami  Oliligalioiuonroolil  |,  voi.  1,  pag.  ; 
IIaktmann,  Id obbliy aziono  |l)io  Obligation  |,  jiag.  222;  lluix/,  voi.  11,  pa,g. 


(2)  CIV.  più  sopra  ^ 10.  Cod.  lav.  giorni 


7^ 


Ì..J  I * ^ . 


Il  (l(d)ilor(o  o lil)('ra,l,o  da,l- 


robbligo  della  [irostaziomo,  qua, odo  (jiuosta,,  in  (OonsiogiKonza,  di  una  (oirooslan/.a  va'i  i- 
heatasi  dopo  la  nascita  del  rapporto  obbliga, torio,  (o  della,  (juabo  (ogli  non  doldia, 
rispondere,  divenga  iinpossibibo.  — • Alla,  impossibilità  sopra, ggiunia  dopo  la,  nasmla, 
del  ra])|)ort.o  obbligatorio  è parificata  rimpotionza,  postioriornu'nho  sorta,,  d('l  di'bi- 
torio,  ad  0 Ih  otti!  ano  la,  j)rost,a,zi()ii(o  »].  La,  s(oiiipli(oo  impossibilita  tmnporaiu'a,  ba,  in 
si\  un  of’i’otto  pnramonto  sos|*onsivo.  Ma  ossa  ò pari  alla,  impossibilila,  stabilo, 
([uando  faccia  del  tutto  fallire  lo  S(‘opo  doiroldiligaziomo.  Aiudu'  mia,  par/.ia.bo  im- 
possibilità può  op(',raro  looimo  una  nomissiomo,  (|uarido  por  l'ssa,  nianolii  piionamonti' 
lo  siaipo  del  contratto. 

(d)  (ilfr.  Lonze,  noli’ Arcà/V/o  yor  la  pralira.  oivil(\  voi.  LXXIV,  pag.  102; 
Cod.  oiv.  g(orm.,  § 2<S0,  capov.  1".  j'  So  la,  pnostazioiu!  di\ ioni'  impossibile  in  con- 

o'di  d('Vo  nsar- 


1 ),  de  ju'i'irido 
; Ir.  I l Oli.  ; 
aim  aidioiiom 


sogmonza,  di  mia  ci noostanza,  di  o,ni  (bd»ba,  rispondi'n'  il  dobilori' 
ciré  al  creditorio  il  da, mio  derivato  dal  inaiioato  a,d(ompinimilo  | 

( I)  Lr.  dò,  -L  IL  de  ('(ìulraìinida  eni jd ionc,^  IS,  1 ; IV.  1 
el  eoot/modo.  IS,  0.  | fr.  dò,  ^ I c,it.,  riporlato  al  ^ OS,  noia, 

((oont.  fr.  Id)  ('uimiino  o,nm  aiodili,  si  id  non  inno  focissi't, 

< logis  A(|Uilia(o  ; ant  o(ort<o  c,iim  vionditono  <ox  (Uiipto  agoiidiim  ossi',  ut  is  afiionos 
« suas,  (juas  ciim  a.odilo  babiiissoi,  <oi  pra.(osla.rot.  , o.l'r.  ^ 1)0,  nota,  2|,  ('fr.  Mo\ii\im;x, 
toc.  rit.^  pu-g-  207.  Cod.  mv.  gman.,  ^2S1.  |(’,fr.  md:a  12,  del  i:;  ('iià  nmi  piio 

in  sò  (0  pm’  sto  riferirsi  a, Ilo  sommo  di  assnouraziono. 

I) PI RN Jt M K ( i , fhrd/o  (Id'Ud' 
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L’ostiiizioiiG  (ÌGirobbiigB-zioiiG  si  vorifìca  non  niGno  (][uando  ostacoli 
iiGlla'pGTSona  dol  croditoro  rosero  impossibile  la  prestazione. 

Se  e sino  a qual  punto  il  debitore  venga  liberato  per  la  impossi- 
bilità senza  sua  colpa  inerente  alla  sua  persona  o ai  suoi  rapporti,  è 
tale  questione,  che  non  va  risolta  uniformemente  per  tutte  le  obbliga- 
zioni. Tutto  dipende  da  ciò,  se  egli  nel  rispettivo  senso  sia  responsabile 
solo  per  la  colpa,  ovvero  sia  obbligato  in  più  alta  misura.  Chi,  per  es.,  ha 
venduto  la  cosa  di  un  terzo,  non  viene  liberato  dal  fatto  che  a lui 
divenga  impossibile  di  compiere  Facquisto  della  cosa  medesima,  che  egli 
sperava  di  acquistare  (5). 

2.  I casi  principali  dellTmpossibilità  della  prestazione,  che  vale  a 
liberare,  sono  : 

a)  Il  perimento  della  cosa  specifica  dovuta  (6)  ; al  perimento  è 
parificato  il  fatto,  che  essa  cessi  di  essere  in  commercio  ; se  la  cosa  non 
è per  sempre  distrutta,  ma  piuttosto  è ripristinabile,  Fobbligazione  non 
si  estingue  (7)  ; 


(5)  Cfr.  fr.  9 pr.,  locati^  19,  2.  Ulpianus,  librò  32,  ad  edictum  : « Si  quis 
« domiim  bona  fide  emptam  vel  fundum  locaverit  milii,  isque  sit  evictus  sine  dolo 
« malo  cnlpaque  eius,  Pomponius  ait,  nibilo  minus  eiim  teneris  ex  condneto  ei, 
« qui  condnxit  nt  ei  praestetnr  frui,  qnod  conduxit,  licere  ». 

(6)  I Romani  dicono  « casus  » ogni  sinistro  »,  che  si  verifichi  per  caso  fortuito, 
e che  colpisca  la  cosa  : cfr.  fr.  23,  ì).  de  R.  50,  17,  [cfr.  § 44,  nota  3]  ; vedi 
particolarmente  Brinz,  loc.  cit.,  pag.  312.  Il  casus  può  consistere  non  solo  nel 
perimento,  ma  anche  nel  danneggiamento  della  cosa  dovuta.  Ma  la  liberazione 
per  r impossibilità  della  prestazione  non  si  limita  al  casus ^ come  più  d’uno  am- 
mette : p.  es.  il  Brinz,  loc.  cit.  Vedi  più  sotto  nota  8. 

(7)  Fr.  98,  § 8,  D.  de  solutionibus , 46;  3.  [«  Aream  promisi  alienam  : in  ea 
« dominus  insulam  aedificavit  : an  stipulatio  extinta  sit,  quaesitum  est.  respondi, 
« si  alienum hominem  promisi  et  is  a domino  manumissus  est,  liberor.  nec  admissum 
« est,  quod  Celsus  ait,  si  idem  rursus  lege  aliqua  servus  effectus  sit.  peti  eum 
« posse  : in  perpetuum  enim  sublata  obligatio  restituì  non  potest,  et  si  servus 

effectus  sit,  alius  videtur  esse,  nec  simili  argumento  usus  est,  ut,  si  navem, 
« quam  tu  promisisti,  dominus  dissolverit,  deinde  isdem  tabulis  compegerit,  teneri 
« te:  hic  enim  eadem  navis  est,  quam  te  daturum  spopondisti,  ut  videatur  magis 
« obligatio  cessare  quam  extincta  esse,  homini  autem  manumisso  simile  fiet,  si 
« ea  mente  dissolutam  esse  navem  posueris,  ut  in  alios  usus  converterentur  ta- 
« bulae,  deinde  mutato  consilio  easdem  compositas  : alia  enim  videbitur  esse 
« posterior  navis,  sicut  ille  alius  homo  est.  non  est  his  similis  area,  in  qua  aedi- 
« ficium  positum  est  : non  enim  desiit  in  rerum  natura  esse,  immo  et  peti  potest 
« area  et  aestimatio  eius  solvi  debebit:  pars  enim  insulae  area  est  et  quidem 
« maxima,  cui  etiam  superficies  cedit.  diversum  dicemus,  si  servus  promissus  ab 
« hostibus  captus  sit  : hic  interim  peti  non  potest  quasi  ante  diem,  sed  si  redierit 
« postliminio,  recte  tunc  petetur  : cessavit  enim  hic  obligatio.  area  autem  extat, 
« sicut  celerà,  ex  quibus  aedificium  constitit.  denique  lex  duodecim  tabularum 
« tignum  aedibus  iunctum  vindicari  posse  scit,  sed  interim  id  solvi  prohibuit 
« pretiumque  eius  darivoluit  »].  Cfr.  Momjsisen,  loc.  cit.,  pag.  294  e gli  scrittori 
IVI  citati;  vedi  però  anche  Hartmann,  loc.  cit..,  pag.  225,  nota  2. 
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b)  Impossibile  diviene  anche  la  trasmissione  in  proprietà  di 
lina  cosa  specifica,  se  essa  divenne  per  altra  via  di  proprietà  del  cre- 
ditore (8). 

Se  il  creditore  frattanto  ha  sopportato  delle  spese  per  1’  ac({uisto 
della  cosa,  egli  può  reclamarne  dal  debitore  il  risarcimento,  almeno  sin 
quanto  questi  ne  sia  rimasto  arricchito  (9). 

Airincontro  causa  assoluta  di  liberazione  è il  cosiddetto  « eoncn^^s'ìff^ 
duarum  caiisarum  lucrativarum  »,  quando  cioè  il  creditore,  al  quale  è 
dovuta  una  cosa  in  base  ad  un  titolo  lucrativo,  acquista  la  cosa  mede- 
sima ad  altro  titolo  lucrativo  (10-11).  La  cosa  stessa  allora  non  può 


(8)  Il  Hauptmann  nega,  loc.  pag.  7 sgg.,  che  qui  si  abbia  un  caso  di 

estinzione  dell’ obbligazione  per  impossibilità  della  prestazione.  A parer  nostro  però 
ciò  viene  dimostrato  dal  fr.  16  pr.,  D.  de  verh,  obligat.,  45,  1.  Pomponius,  libro  6, 
ad  Sabinum  : « Si  Stichum  aut  Pamphilum  mihi  debeas  et  alter  ex  eis  meus 
« factus  sit  ex  aliqua  causa,  reliquum  debetur  mihi  a te  ».  Evidentemente  il 
giurista  ammette,  che  si  estingua  Pobbligazione  diretta  a quello  degli  oggetti  che 
diviene  di  proprietà  del  creditore.  E per  quale  altra  ragione,  se  non  per  P impos- 
sibilità della  prestazione  ? 

(9)  Fr.  61,  D.  de  solutionibus^  46,  3.  Ulpianus,  libro  5,  ad  Plauiium  : ^ In 
« perpetuum  quotiens  id,  quod  tibi  debeam  ad  te  pervenit  et  tibi  nihil  absit,  nec 
« quod  solutum  est,  repeti  possit,  competit  liberatio  » ; cfr.  Paul.,  Seni.,  II,  17, 
§ 8 ; « Fundum  alienum  mihi  vendidisti  : postea  idem  ex  causa  lucrativa  meus 
« factus  est  ; competet  mihi  adversus  te  ad  pretium  recuperandum  actio  ex  empto  » ; 
fr.  84,  § .5,  de  leg.,  I : [«  Qui  servum  testamento  sibi  legatum,  ignorans  eum 
« sibi  legatum,  ab  herede  emit,  si  cognito  legato  ex  testamento  egorit  et  servum 
« acceperit,  actione  ex  vendite  absolvi  debet,  quia  hoc  iudicium  fìdei  bonae  est 
« et  continet  in  se  doli  mali  exceptionem.  quod  si  pi'etio  soluto  ex  testamento 
« agere  instituerit,  hominem  consoqui  debebit,  actione  ex  em])to  pretium  rccipe- 
« rabit,  quemadmodum  reciperaret,  si  homo  evictus  fuisset.  quod  si  iudicio  ex 
« empto  actum  fuerit  et  tunc  actor  compererit  legatum  sibi  hominem  esso  et  agat 
« ex  testamento,  non  ali  ter  absolvi  heredem  oportebit,  quam  si  protio  restituerit  et 
« hominem  actoris  fecerit  »].  Mommsen,  loc.  eit..,  pag.  2()0  del  voi.  I. 

(10)  Sulla  estinzione  del  cosiddetto  « coneursufi  duarìcm  eaiisariim  lucrati- 
varum  »,  cfr.  Mommsen,  loe.  cit.,  pag.  252;  Haktmann,  loc.  clt.,  pag.  3;  Callo 
ScHMiDT,  Spiegaxione  della  regola  di  diritto  sul  concorso  di  dite  caiisae  linu'ativae 
[Erklàrung  dor  Rechtsregel  iiber  das  Zusammentreffen  zwoier  ccc?isae  lucratirae\ 
negli  Annali  di  Ieiekinu,  voi.  XX,  n.  9.  Ivi.,  a pag.  411,  nota  2,  trovasi  com- 
pendiata la  precedente  bibliografia.  Cfr.  anche  Salkowski,  Coutil u iasione  di  Glììck, 
voi.  XLIX,  pag.  122  ; Tioues,  Sul  concursus  duarum  causaruìu  lucrativarum. 
Dissertazione  Univ.  di  Gottinga,  1895. 

(11)  La  regola  trovasi  formulata  in  generalo  nel  fr.  17,  1).  de  (d)ligatìonìbus 

et  actionibus,  44,  7;  Iultanus,  libro  38,  digestoruni  : « Omnos  dobitores,  qui 
« speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberantui-,  cum  ea  st)e(‘ies  ex  causa  lucra- 
« tiva  ad  creditores  pei’venissot  ».  Cfr.  fr.  108,  4,  1),  de  leg.,  I.  Akl’K’anus, 

libro  5,  questionum  : « Stichum,  que]n  de  te  stipulatus  crani,  Titius  a to  herede 
« mihi  legavit  : si  quidom  non  ex  luci-ativa  causa  stijuilatio  intercossit,  utile  legatiun 
« esse  placebat,  sin  o duabus,  tunc  magis  [dacot  inutile  esse  legatum,  quia  noe 

absit  quicquam  nec  bis  oadom  re.s  praostai-i  [lossit  ».  Il  Windscii kid,  voi.  11, 
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pili  essergli  trasmessa  in  proprietà,  poiché  già  gli  appartiene  ; e non 
devesi  a ìui  prestare  alcun  risarcimento,  perché  egli  nulla  ha  speso 

per  essa. 

3^  Per  ciò  che  riguarda  i contratti  bilaterali,  — coll’ impossibilità 
deiradempimento  da  parte  del  locatore  si  estingue  anche  l’obbliga- 
zione  del  conduttore;  invece  in  altri  casi  rimane  ferma  la  pretesa 
della  parte,  la  cui  reciproca  obbligazione  cessa  pel  caso  fortuito.  Tal  e 
almeno  la  regola  nella  vendita  (12). 

40  Le  obbligazioni  si  estinguono  anche,  se  vien  meno  ogni  inte- 
resse del  creditore  airadempimento  di  esse  (13). 


§ 34o,  a nota  6,  espone,  che  il  concetto,  secondo  il  quale  il  perimento  dell’ obbliga- 
zione nel  caso  del  concursus  duarum  causarum  lucrativarum  riposi  suU’impos- 
sibilità  della  prestazione,  contraddica  alle  fonti,  poiché  queste  vedrebbero  il  fonda- 
mento piuttosto  nel  fatto,  che  il  creditore  ha  ciò  che  deve  avere,  che  a lui  « nihil 
abest  ».  Io  non  trovo  ciò  esatto.  Il  fondamento  delle  fonti  è propriamente  com- 
plesso. Esso  riposa  sia  sul  principio  « bis  eadem  res  praestari  non  potest  »,  come 
ancora  sull’altro,  che  al  creditore  « nihil  abest  »,  e che  quindi  al  posto  della  cosa, 
che  non  può  più  essere  fornita,  non  subentra,  come  in  altri  casi,  il  risarcimento 
di  quanto  siasi  speso  per  essa,  appunto  perchè  nulla  si  è speso.  — Il  Windscheid 
da  sua  parte  vuol  chiarire  la  regola  osservando,  che  la  volontà  che  pone  il  credito, 

10  ha  posto  soltanto  al  fine,  che  il  creditore  riceva  ciò  che  egli  oramai  ha  ; dunque 
non  ha  voluto  il  diritto  di  credito  pel  caso  che  ora  si  presenta  » . Ciò  non  è in 
alcun  modo  dimostrato.  Sul  punto  di  vista  del  Windscheid  sta  sostanzialmente  lo 
ScHMiDT,  loc.  c?t.,  pag.  440.  Come  qui  il  Karlowa,  Storia  del  diritto  romano^ 
[Ròmische  Rechtsgeschichte]  voi.  II,  pag.  837  ; cfr.  anche  Pernice,  Labeo,  2^  ed., 
voi.  II,  pag.  268,  nota  3. 

(12)  Ciò  sarà  più  particolarmente  svolto  trattando  dei  singoli  negozi.  Secondo 

11  Cod.  civ.  germ.,  §§  323  sgg.  per  tutti  i contratti  bilaterali,  vale  il  principio 
della  locazione. 

(13)  Fr.  32,  D.  locati,  19,  2.  Iulianus,  libro  4,  ex  Minicio\  Qui  fundum 

« colendum  in  plures  annos  locaverat,  decessi!  et  eum  fundum  legavi!.  Cassius 
« nega\it  posse  cogi  colonum,  ut  eum  fundum  colere!,  quia  nihil  heredis  inte- 
« lesse!  ».  Cfr.  fr.  97,  § 1,  D.  de  verh.  obi.,  45,  1 [«  Possum  utiliter  a te  ita 

« stipular!  : Titii  nomine  te  soluturum?  ’,  neque  enim  hoc  simile  est  illi,  ^ Titium 

<s  daturum?  : sed  ex  ea  stipulatone,  dum  interest  mea,  a-gere  possum,  et  ideo, 

« si  locuples  sit  Titius,  nihil  ex  hac  stipulatione  consequi  possim  : quid  enim 
« mea  intei  est  id  a te  fieri,  quod  si  non  feceris,  aeque  salvam  pecuniam  habi- 

« turus  sumV  »J.  Altri  concetti  svolge  il  Windscheid  nel  voi.  II,  § 361,  nota  2; 

Kruckmann,  neH’Arcà.  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXXX,  pag.  88. 
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SEZIONE  VI. 

Più  obbligazioni  dirette  al  medesimo  scopo. 
Obbligazioni  solidali,  Fideiussioni,  Intercessioni. 


§ 69.  — Generalità  (1).  — Constitutum, 


I.  Con  Tessenza  dell’obbligazione,  di  produrre  mi  effetto  a favore 
del  creditore,  si  concilia  la  sussistenza  di  parecchie  obbligazioni,  che  deb- 
bano raggiungere  il  medesimo  effetto,  di  modo  che  si  tratti  di  pretese 
concorrenti,  ma  di  una  sola  prestazione.  Esse  possono  ricorrere  tra  i 
medesimi  subietti,  come  pure  tra  diversi. 

Originariamente  in  Eoma  non  si  era  invero  propensi,  ad  accordare 
libero  svolgimento  alle  obbligazioni  concorrenti.  Ciò  aveva  il  suo  motivo 
nelFapprensione,  che  potesse  ottenersi  coattivamente  la  riscossione  per 
ognuna  delle  obbligTizioni,  e cioè  un  doppio  pagamento,  malgrado  che 
soltanto  uno  fosse  nello  scopo.  Perciò  la  più  antica  giurisprudenza,  in 
una  seconda  promessa  del  medesimo  oggetto,  quando  questa  conteneva 
qualcosa  di  nuovo,  supponeva  una  novazione  (2),  e riteneva  invece 
non  essere  obbligatoria  quando  nulla  contenesse  di  nuovo  (3).  In  altri 
casi,  almeno  per  effetto  della  litiscontestatio  suiruna  delle  obbligazioni 
concorrenti,  anche  l’altra  si  considerava  come  consunipta. 

Ma  questi  impedimenti,  e queste  difficoltà  non  furono  più  mantenute 
nel  posteriore  diritto.  Era  infatti  anche  inopportuno  di  limitare  al  cre- 
ditore i mezzi  pel  conseguimento  di  quanto  e ragli  dovuto. 

Per  ciò  che  riguarda  anzitutto  parecchie  obbligazioni  dello  stesso 
debitore  dirette  al  medesimo  oggetto,  il  diritto  romano  progredito  rico- 
nobbe come  ammissibili,  accanto  alla  obbligazione  originaria,  delle  sti- 
pulazioni accessorie.  Oggi  è assai  frequente  qualcosa  di  simile,  per  es.  i 
debiti  cambiari  sul  prezzo  delle  vendite,  senza  intenzione  di  novare. 


(1)  Lo  scritto  del  Mitteis,  I.Hndioidiia%ione  dell' obbligazione  [Die  Iiidividiia- 
lisirung  der  Obligation],  1886,  ha  parecchi  punti  di  contatto  con  la  mia  espo- 
sizione. 

(2)  Cfr.  più  sopra  § 60,  nota  6. 

(3)  Fr.  18,  I).  de  verb.  obi.,  45,  1 ; fr.  58,  D.  eod.\  fr.  9,  § 2,  D.  de  novatio- 
nibus.  46,  2.  [fr.  18  cit.:  « Qui  bis  idem  promittit,  ijtso  iure  amplius  qnani  semel 

non  tenctur  ».  Fr.  58,  rip.  al  § 60,  nota  6;  li*.  9,  § 2 cit.;  « Qui  actum  sti- 
« pulatur,  deinde  iter,  nihil  agit  : item  usum  fructum  stipulatus  si  usiun  stipu- 
li Ictnr,  nihil  agit.  sed  qui  iter  stii)ulatus  actum  postea  stipuletur,  aliud  magis 
« stipulatur  : aliud  est  enim  iter  aliud  actus  »].  Cfr.  Mrems,  he.  cit.,  pag.  6. 
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II  Un  istituto  che  qui  appartiene,  di  grande  importanza  nel  com- 
mercio dei  Romani,  ma  che  già  nel  diritto  comune  non  più  occor- 
reva nella  forma  romana,  era  il  constiìutum  (4),  cioè  la  promessa  di 
pagare  un  debito,  come  attualmente  sussiste,  in  un  tempo  futuro.  Da  ciò 

derivò  Vcictio  de  pccunid  constitulci  (5). 

Il  più  delle  volte  il  debitore  assumeva  un  costituto,  per  procu- 
l'aisi  una  dilazione  per  un  debito  già  scaduto  (6).  Perciò  il  mancato 


(4)  Sul  constitutum,  cfr.  Tri.  Dio.  de  jjecùnia  constituta,  14,  5 ; Cod.  4,  18; 
Lexkl,  Edietum  perpetuimi^  pag.  196  ; Bruns,  Il  « constitutum  debiti  » nei  suoi 
Scritti  minori  [Kleine  Schriften],  voi.  I,  pag.  221  ; e nella  Rivistcì  per  la  storici 
del  diritto  [Zeitschrift  fùr  Eechtsgeschichte],  voi.  I,  pag.  28.  Sulla  parte  storica 
cfr.  anche  Kappeyne  van  de  Coppello,  Monografie  [Abhandlungen],  fascicolo  II, 
pag.  260,  Kaelowa,  nella  Rivista  di  Grùnhut,  voi.  XVI,  pag.  448. 

(5)  L'aetio  de  pecunia  constituta  era  originariamente  possibile  solo  nel  caso 

del  costituto  di  debiti  di  danaro,  come  mostra  il  nome  ; più  tardi  essa  venne 
riconosciuta  nei  debiti  di  cose  fungibili  di  ogni  specie.  Giustiniano,  nella  c.  2, 
Cod.  h.  t.,  4,  18,  riconosce  come  forniti  di  azione  i costituti  di  tutti  i debiti. 
[«  Recepticia  actione  cessante,  quae  sollemnibus  verbis  composita  inusitato  recessit 
« vestigio,  nessarium  nobis  visum  est  magis  pecuniae  constitutae  naturam  ampliare. 
« Culli  igitur  praefata  actio,  id  est  pecuniae  constitutae,  in  bis  tantummodo  a 
« veteribus  conclusa  est,  ut  exigeret  res  quae  in  pendere  numero  mensura  sunt, 
« in  aliis  autem  rebus  nullam  baberet  communionem  et  neque  in  omnibus  casibus 
« longaeva  sit  constituta,  sed  in  speciebus  certis  annali  spatio  concluderetur,  et 
« dubitaretur,  si  prò  debito  sub  condicione  vel  in  diem  constituto  eam  possibile 
« est  fieri  et  si  pure  constituta  pecunia  contracta  valeret,  bac  apertissima  lege 
« definimus,  ut  liceat  omnibus  constituere  non  solum  res  quae  pendere  numero 
<x  mensura  sunt,  sed  etiam  alias  omnes  sive  mobiles  si  ve  immobiles  sive  se 

« moventes  sive  instrumenta  vel  alias  quascumque  res,  quas  in  stipulationem 

« possunt  bomines  deduceré  : et  neque  sit  in  quocumque  casu  annalis,  sed  (sive 

« prò  se  quis  constituat  sive  prò  alio)  sit  et  ipsa  in  tali  vitae  mensura,  in  qua 

« oiiinos  personales  sunt  actiones,  id  est  in  annorum  metis  triginta  : et  liceat 
« prò  debito  puro  vel  in  diem  vel  condicionali  constitui  : et  non  absimilem  penitus 
« stipulationi  babeat  dignitatem,  suis  tamen  naturalibus  privilegiis  minime  defrau- 
« data  : sed  et  beredibus  et  centra  beredes  competat,  ut  necque  recepticiae 
« actionis  neque  alio  indigeat  res  publica  in  buiusmodi  casibus  adminiculo,  sed 
<'■  sit  pecuniae  constitutae  actio  per  nostram  constitutionem  sibi  in  omnia  suffi- 
« ciens,  ita  tamen,  ut  boc  ei  inbaereat,  ut  prò  debito  fìat  constitutum  (cuni 
« secundum  antiquam  recopticiàm  actionem  exigebatur  et  si  quid  non  fuerat 
« debitum),  cum  satis  absurdurn  et  tam  nostris  temporibus  quam  iustis  legibus 
« contrarium  est  permittere , per  actionem  recepticiam  res  indebitas  consequi  et 
« iteium  multas  proponere  condictiones,  quae  et  pecunias  indebitas  et  promis- 
« siones  corrumpì  et  resti tui  defìniunt.  Ut  non  erubescat  igitur  tale  legum  iur- 
« gium,  boc  tantummodo  constituatur,  quod  debitum  est,  et  omnia,  quae  de 
« iccepticia  in  diversis  libris  legislatorum  posita  sunt,  aboleantur  et  sit  pecunia 
« constituta  omnes  casus  complectens,  quiet  per  stipulationem  possint  explicari  »]. 

Così  Teofilo  al  § 8,  Inst.  de  actionibus,  4,  6 ; cfr.  però  fr.  3,  § 2,  I).  h.  t., 
13,  .5;  Bruns,  Scritti  minori  [Kleine  Sebriften],  voi.  I,  pag.  245.  [§  8,  I cit.: 
« n peisonam  quoque  actiones  ex  sua  iurisdictione  propositas  babet  praetor. 


279 


[§  69]  SEZIONE  VI  - PIÙ  OBBIIGAZIONI  DIRETTE  AL  MEDESIMO  SCOPO 

adempimento  del  costituto  consideravasi  come  una  speciale  violazione 
di  fede,  e così  si  spiega  la  spomio  dimidiae  partis  del  diritto  antegiu- 
stinianeo, in  forza  della  quale  il  costituente,  accanto  alla  somma  dovuta, 
veniva  anche  condannato  in  pena  alla  metà  deU’ammontare  di  essa  (7). 
Presupposto  del  costituto  era  la  sussistenza  di  un  debito  al  tempo  della 
sua  contrattazione  (8).  Esso  obbligava  il  costituente  al  pagamento  anche 
nel  caso,  in  cui  il  debito  oggetto  del  costituto  in  seguito  venisse  a man- 
care, per  es.  quando  si  fosse  già . prescritto  attempo  dell’azione  inten- 
tata pel  costituito.  Ma  naturalmente  un  solo  pagamento  estingueva  il 
debito  principale  e quello  derivante  dal  costituto  (9). 


« velati  de  pecunia  consti  tuta,  cui  similis  videbatur  recepticia  : sed  ex  nostra 
« constitutione,  cum  et,  si  quid  plenius  habebat,  hoc  in  pecuniam  constitutam 
« transfusum  est,  ea  quasi  supervacua  lussa  est  cum  sua  auctoritate  a nostris 
« legibus  recedere,  item  praetor  proposuit  de  peculio  servorum  fìliorumque  familias 
« et  ex  qua  quaeritur,  an  actor  iuraverit,  et  alias  complures.  De  pecunia  autem 
« constituta  cum  omnibus  agitur,  quicumque  vel  prò  se  vel  prò  alio  soluturos 
« se  constituerint,  nulla  scilicet  stipulatione  interposita.  nani  alioquin  si  stipu- 
« lanti  promiserint,  iure  civili  tenentur  ».  Fr.  3,  § 2 cit.:  « Si  is,  qui  et  mre 
« civili  et  praetorio  debebat,  in  diem  sit  obligatus,  an  costituendo  teneatur  ? et 
« Labeo  ait  ,teneri  constitutum,  quam  sententiam  et  Pedius  probat  : et  adicit 
« Labeo  vel  propter  has  potissimum  pecunias,  quae  nondum  peti  possunt,  con- 
« stituta  inducta  : quam  sententiam  non  invitus  probarem  : habet  enim  utilitatem, 
« ut  ex  die  obligatus  costituendo  se  eadem  die  soluturum  teneatur  »] 

(7)  Gai,  Inst.^  lY,  § 171.  [«  Nunc  admonendi  sumus,  ne  facile  homines  ad 
« litigandum  procedant,  temeritatem  tam  agentium  quam  eorum  cum  quibus  agitur 
« coerceri  modo  pecuniaria  poena  modo  iusiurandi  religione  modo  metri  infamiae, 
« eaque  praetor  quoque  tuetur.  Ideo  ex  parte  eius  cum  quo  agitur  adversiis  infì- 
« tiantes  ex  quibusdam  causis  dupli  actio  constituitur,  voluti  si  indicati  aut 
« depensi  aut  damni  iniuriae  aut  legatorum  per  damnationem  relictorum  nomine 
« agitur  : ex  quibusdam  causis  sponsionem  lacere  permittitur,  veluti  de  pecunia 
« certa  eredita  et  pecunia  constituta  : sed  certae  quidem  creditae  pecuniae  tertiae 
« partis,  constitutae.  vero  pecuniae  partis  dimidiae  »]. 

(8)  Fr.  18,  § 1,  1).  h.  t , 13,  5.  Ulpianus,  ad  edictum.  « Si  quid  tunc  debitum 
« fuit  cum  constitueretur,  nunc  non  sit,  nihilo  minus  teneat  constitutum,  quia 
« retrorsum  se  actio  refert.  proinde  temporali  actione  obligatum  constituendo 
« Celsus  et  lulianus  scribunt  teneri  debere,  licet  post  constitutum  dies  temporalis 
« actionis  exierit.  Gir.  fr.  1,  § 8,  fr.  2,  fr.  3 pr.,  1).  h.  t.,  13,  5.  [«  Sed  et  is, 
« qui  honoraria  actione,  non  iure  civili  obligatus  est,  constituendo  tenetur  : 
<i.  videtur  enim  debitum  et  quod  iure  honoraiio  debetur.  et  ideo  et  pater  et 
<-  dominus  do  peculio  obstricti  si  constituerint,  tenebuntur  usque  ad  eam  quan- 
« titatem,  quae  tunc  fuit  in  peculio,  cum  constituebatur  ; ceterum  si  plus  suo 
« nomine  constituit,  non  tenebitur  in  id  quod  plus  est  » fr.  2.  « Quod  si  filii 
« nomine  constituerit  se  decem  soluturum,  quamvis  in  peculio  (pinque  fuerint, 
« de  constituta  in  decem  tenebitur  »,  fr.  3.  « Quod  si  maritus  plus  constituit  ex 
« dote  quam  lacere  poterai,  quia  debitum  constituerit,  in  solidum  quidem  tenetur, 
« sed  mulieri  in  quantum  tacere  potest  coiidemnatur  »]. 

(9)  Secondo  V antica  opinione  la  litis  eontestatio,  sull’  aziono  derivante  dal 
constitutum  induceva  la  consumptio  anche  dell’  azione  ])rincipalo  ; diversamente 
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In  origine  si  considerava  come  essenziale  un  termine  fisso  di  paga- 
mento. La  giurisprudenza  posteriore  riconobbe  però  anche  costituti 
senza  termini  di  pagamento,  ma  concesse  allora  al  costituente  un  modico 

tei'mine  (10). 

Il  contenuto  del  costituto  doveva  essenzialmente  concordare  con 
quello  del  debito  principale.  Pur  nondimeno  divennero  ammissibili  dei 
costituti,  i quali  stabilivano  il  pagamento  di  altri  oggetti,  o fissavano 
altre  modalità  del  pagamento  (11).  Se  si  era  assunto  un  costituto  oltre 
il  debito  principale,  esso  era  valido  sino  all’ammontare  di  questo  (12). 

Come  il  debitore,  così  poteva  contrarre  costituti  anche  un  terzo  (13). 


SI  ritenne  più  tardi  come  dal  fr.  18,  § 3,  J).  h,  t.,  13,  5,  [«  Vetus  fuit  dubitatio, 
« an  qui  hac  actione  egit  sortis  obligationem  consumat.  et  tntius  est  dicere  solu- 
« tione  potius  ex  hac  actione  facta  liberationem  contingere,  non  litis  contestatione, 
« qnoniani  solntio  ad  utramqne  obligationem  proficit  »]. 

(10)  Fr.  21,  § 1,  I).  h.  t.,  13,  5.  Paulus,  libro  29,  ad  edictum  : « Si  sine  die 
« constituas,  potest  quidem  dici  te  non  teneri,  licet  verba  edicti  late  pateant  : 
« alioqnin  et  confestim  agi  tecum  poterit,  si  statini  ut  constituisti  non  solvas  : sed 
« modicum  tempus  statuendum  est,  non  minus  decem  dierum,  ut  exactio  cele- 
<'  bretur  ». 

(11)  Fr.  1,  § 5,  D.  il.  ^.,  13,  5 ; fr.  5 pr.  D.  eod.  [fr.  1,  § 5 cit.  : « An  potest 
« aliud  constitui  quam  quod  debetur,  quaesitum  est.  sed  cum  iam  placet  rem  prò 
« re  solvi  posse,  nihil  prohibet  et  aliud  prò  debito  constitui  : denique  si  quis 
« centum  debens  frumentum  eiusdem  pretii  constituat,  puto  valere  constitutum  » ; 
fr.  5 pr.  cit.  : « Eum,  qui  Ephesi  promisit  se  soluturum,  si  constituat  alio  loco 
« se  soluturum,  teneri  constat  »]. 

(12)  Fr.  11,  § 1,  D.  /^.  13,  5:  [«  Si  quis  centum  aureos  debens  ducentos 

« constituat,  in  centum  tantummodo  tenetur,  quia  ea  pecunia  debita  est  : ergo 
« et  is,  qui  sortem  et  usuras  quae  non  debebantur  constituit,  tenebitur  in  sortem 
« dumtaxat  »]. 

(13)  Fr.  5,  §§  2 e 3,  D.  h.  t.,  13,  5 ; fr.  2,  ffr.  26-28,  D.  eod.  [fr.  5 cit.  : « Quod 
« exigimus,  ut  sit  debitum  quod  constituitur,  in  rem  exactum  est,  non  utique  ut 
« is  cui  constituitur  creditor  sit:  nani  et  quod  ego  debeo  tu  constituendo  teneberis, 
« et  quod  tibì  debetur  si  niibi  constituatur,  debetur.  lulianus  quoque  libro  unde- 
« cimo  scribit  : Titius  epistulani  ad  me  taleni  eniisit  : ‘ Scripsi  me  secunduni 
« niandatum  Seii,  si  quid  tibi  debitum  adprobatum  erit  me  tibi  cauturum  et  solu- 
« turum  sine  controversia  ’.  tenetur  Titius  de  constituta  pecunia  » ; ffr.  26-28 
citati  : « Quidam  ad  creditorem  litteras  eiusmodi  fecit  : ‘ Decem,  quae  Lucius 
« Titius  ex  arca  tua  mutua  acceperat,  salva  ratione  usurarum  babes  penes  me, 
« domine  . respondit  secundum  ea  quae  proponerentur  actione  de  constituta 
« pecunia  eum  teneri.  Utruni  praesente  debitore  an  absente  constituat  quis,  parvi 
« refeit.  hoc  amplius  etiam  invito  constituere  eum  posse  Pomponius  libro  trigen- 
« simo  quarto  scribit  : unde  falsani  putat  opini oneni  Labeonis  existimantis,  si, 
« postquam  quis  constituit  prò  alio,  dominus  ei  denuntiet  ne  solvat,  in  factum 

Gxceptionem  dandani  : nec  immerito  Pomponius  : nam  cum  semel  sit  obligatus 

« qui  constituit,  factum  debitoris  non  debet  eum  excusare.  Ubi  quis  prò  alio 

« constituit  so  soluturum,  adbuc  is,  prò  quo  constituit,  obligatus  manet  »].  Cfr. 
pm  oltre  § 77.  . > & 
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[§  69-7 0]  SEZIONE  VI  - PIÙ  OBBLIGAZIONI  DIRETTE  AL  MEDESIMO  SCOPO 

I costituti  nel  senso  romano  erano  già  estranei  al  diritto  co- 
mune (14).  Il  Codice  civile  non  ne  fa  più  menzione. 


Capitolo  I. 

Obbligazioni  solidali. 

§ 70.  — Partecipazione  di  più  persone  ai  rapporti  obbligatori  in  generale. 

Parecchie  persone  possono  partecipare  in  varia  maniera  ad  un  rap- 
porto obbligatorio.  In  ispecie  può  verificarsi  : 

1®  La  divisione  dell’obbligazione  tra  i vari  creditori,  od  i vari 
debitori. 

Essa  avviene  il  più  delle  volte  per  capi,  e quindi  in  parti  uguali. 
Ma  per  particolari  motivi  la  divisione  può  anche  avvenire  secondo  altre 
proporzioni,  per  es.,  secondo  le  quote  sociali. 

2®  La  moltiplicazione  delle  obbligazioni,  per  modo  cioè  che 
ogni  debitore  debba  prestare  Finterò,  per  es.,  il  pieno  ammontare  del 
danno,  sorto  dalla  loro  colpa,  senza  che  la  prestazione  delFuno  liberi 
r altro. 

3®  Infine  un  diritto  di  credito  solidale,  od  una  obbligazione  soli- 
dale. Ognuno  dei  creditori  può  pretendere  Finterò,  ovvero  ognuno  dei 
debitori  deve  prestare  Finterò;  manna  sola  prestazione  estingue  tutte 
le  pretese. 

La  solidarietà  si  dice: 

a)  attiva,  se  trattisi  del  diritto  di  credito  solidale  di  parecchi 
creditori,  e 

b)  passiva,  se  parecchi  sono  solidalmente  obbligati. 

Le  obbligazioni  sono  inoltre,  parte: 

a)  indipendenti  e di  egual  forza,  di  modo  che  si  tratta  di  parecchie 
obbligazioni  principali,  e parte: 

h)  accessorie,  di  modo  che  Funo  è il  debito  principale,  e l’altro 
un  debito  semplicemente  accessorio,  che  serve  di  garanzia  alFobbliga- 
zione  principale,  e si  estingue  con  questa. 

Le  obbligazioni  solidali  indipendenti  si  distinguono  inoltre  in  obbli- 
gazioni correali,  e in  obbligazioni  semplicemente  solidali,  od  obbliga- 
gazioni  solidali  in  senso  stretto. 


(14)  Cfr.  sulla  questione  riguardo  al  valore  nel  diritto  comune  del  constilidum, 
le  nostre  precedenti  edizioni. 
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^ 71^  Obbligazioni  corneali  ed  obbligazioni  solidali  (3). 

Aranno  distinte  le  obbligazioni  correali  e le  obbligazioni  puramente 
solidali.  Niun  dubbio  su  di  ciò  (2).  Ma  sul  criterio  della  distinzione 
divergono  assai  le  opinioni. 

L’esatta  teoria  è la  seguente.  Obbligazioni  correali  sono  i diritti  ed 
obblighi  solidali  costituiti  dalla  volontà  delle  parti;  nelle  semplici  obbli- 
gazioni solidali  all’incontro  la  solidarietà  si  svolge  immediatamente  dalla 
sti’uttura  del  rapporto,  e non  è conseguenza  di  una  volontà  particolare, 
ad  essa  diretta  (3). 


(1)  Tit.  Inst.  de  dtiobus  reis,  3,  16;  Dig.  45,  2;  Cod.  8,  89.  La  letteratura 
sulle  obbligazioni  correali  è oltremodo  ricca.  Vanno  principalmente  menzionati: 
Keller,  La  Utiscontestatio  [Litiskontestation],  pag.  413;  Ribbentrop,  Per  la  teoria 
delle  obbligardoìii  correali  [Zur  Lehre  von  den  Korrealobligationen] , 1831; 
Fittixg,  La  natura  delle  obbligazioni  correali  [Die  Natur  der  Korrealobligationen], 
Samhaber,  Per  la  teoria  delle  obbligazioni  correali  [Zur  Lehre  von  den  Korreal- 
obligationen], 1861;  CzYHLARZ,  nella  Rivista  di  Grììnhut,  voi.  Ili,  n.  2;  Brixz, 
Per  la  teoria  delle  obbligazioni  correali  [Zur  Lehre  von  den  Korrealobligationen], 
1873  ; Unger,  Gorreaiità  passiva  e solidarietà  [Passive  Korrealitat  und  Solida- 
ritàt],  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXII,  n.  2 e voi.  XXIII,  n.  3 ; Kolder, 
nella  Pubblicazione  festiva  del  Brinz  e del  Hòlder,  1884  e wqW  Archivio  per  la 
prat.  civ.,  voi.  LXYIIII,  pag.  203;  Mitteis,  Obbligazioni  solidali  passive  [Pas- 
sive Gesammtschuld]  nella  Rivista  di  Grììnhut,  voi.  XIIII,  pag.  419.  Una  più 
ampia  bibliografia  vedi  in  Hasbnohrl,  Diritto  delle  obbligazioni  austriaco  [Oester- 
reichisches  Obligationenrecht],  pag.  84.  Deve  aggiungervisi  Eisele,  neAV Arch.  per 
la  prat.  civ..^  voi.  LXXVII,  pag.  374,  e su  di  questo  Ascoli,  Sulle  obbligazioni 
solidali,  nel  Bullettino  deW Istituto  di  diritto  romano,  voi.  IV,  pag.  287  ; Hruza, 
Obbligazioni  correali  e ciò  che  è affine,  nella  seconda  lettura  del  progetto  di  un 
Codice  civile  germanico,  1895  ; Binber,  Le  obbligazioni  correali  nel  diritto 
romano  ed  odierno  [Die  Korrealobligationen  im  romischen  und  im  heutigen  Recht], 
1899.  Cfr.  anche  Hartmann,  Obbligazioni  solidali  e correali  secondo  il  diritto 
delle  obbligazAoni  svizz,ero  [Solidar-  und  Korrealobligationen  nach  Schweizerischem 
Obligationenrecht] , 1886,  nella  Rivista  pel  diritto  svizzero.  Nuova  Serie  [Zeit- 
schrift  fùr  schweizerisohes  Recht,  Neue  Folge],  voi.  VI,  pag.  113. 

(2)  Secondo  il  Binder,  loc.  cit.,  P obbligazione  solidale  passiva  è rimasta  nel 
diritto  classico  sempre  obbligazione  correale,  nel  diritto  giustinianeo  sempre  obbli- 
gazione puramente  solidale  : cfr.  particolarmente  pag.  403,  ma  l’ obbligazione  solidale 
attiva  è invece  rimasta  permanentemente  obbligazione  correale:  pag.  481. 

(3)  Analogamente  Maur.  Genin,  I)u  fondement  de  la  distinction  des  obliga- 
tions  corréales  et  des  obligations  in  solidum,  thèse,  Lyon,  1893,  il  quale  procede 
sullo  indagini  del  Gérardin,  cfr,  specialmente  pag.  76  sgg.  Il  Cod.  civ.  germ.  non 
rileva  espressamente  la  differenza  ; cfr.  però  il  § 420  col  § 427,  Dernburg,  Diritto 
civile,  voi.  II,  Parte  I,  pag.  368  [§  420:  « Se  parecchie  persone  devono  una  pre- 
stazione divisibile,  o se  parecchie  persone  possono  richiedere  una  prestazione 
divisibile,  nel  dubbio  ogni  debitore  è tenuto  solo  ad  una  uguale  quota,  ogni  cre- 
ditore ha  diritto  solo  ad  una  uguale  quota  » ; § 427  : « Se  parecchie  persone  si 
obbligano  in  comune,  mediante  contratto,  ad  una  prestazione  divisibile,  sono  tenute 
nel  dubbio  come  debitori  solidali  »]. 
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Le  obbligazioni  correali  dunque  tendono  verso  il  medesimo  scopo, 
da  uh  unico  ed  identico  punto  di  partenza,  — le  obbligazioni  solidali  da 
indipendenti  punti  di  partenza. 

l""  Le  obbligazioni  correali  si  possono  di  conseguenza  definire, 
come  « parecchie  obbligazioni,  costituite  mediante  il  medesimo  negozio 
giuridico,  dirette  al  medesimo  oggetto  ».  Esse  sono  congiùnte  in  un 
unico  rapporto  giuridico,  perciò  i romani  parlano  anche  di  « una  » e 
« tota  » obbligatio  (4). 

La  correalità  viene  costituita  : 

a)  mediante  contratto.  Originariamente  in  Koma  era  neces- 
saria la  stipulazione  (5-6).  Si  parlava  quindi  di  « correi  stipulandi  » e 


(4)  Ux\geRj4<^c.  cit.,  parla  di  una  « unità  collettiva  deirobbligazione  ».  Ciò 
concorda  sino  ad  un  certo  grado  col  nostro  concetto.  Ma  l’Unger  va  tanto  oltre, 
da  parlare  di  una  unità  della  persona  dei  debitori  correali:  loe.  cit.,  voi.  XXII, 
pag.  225.  Egli  afferma  essere  nel  diritto  romano  riconosciuto,  che  i vari  subietti 
della  obbligazione  correale  siano  uniti  in  un  tutto,  e formino  una  sola  persona, 
la  quale  però  naturalmente  non  è lecito  considerare  come  un  nuovo  subietto  giu- 
ridico, diverso  dai  singoli,  e librantesi  sopra  di  loro.  Con  ciò  noi  non  possiamo 
rappresentarci  nulla  di  determinato.  Cfr.  Mitteis,  L' individua'xione  dell’ ohbliga- 
%ione,  pag.  49. 

(5)  Fr.  I.  /^.  t.,  8,  16:  « Et  stipulandi  et  promittendi  duo  pluresve  rei  fieri 
« possunt.  stipulandi  ita,  si  post  omnium  interrogationem  promissor  respondeat 
« ‘ spondeo  ’,  ut  puta  cum  duobus  separatim  stipulantibus  ita  promissor  respon- 
« deat  '•  utrique  vestrum  dare  spondeo  ’.  nam  si  prius  Titio  spoponderit,  deinde  alio 
« interrogante  spondeat,  alia  atque  alia  erit  obligatio  nec  croduntur  duo  rei  sti- 
« pulandi  esse,  duo  pluresve  rei  promittendi  ita  fiunt  : ' Maevii  quinque  aureos 
« dare  spondes?  Seii  eosdem  quinque  aureos  dare  spondes?  ’ ».  Era  richiesto 
che  l'obbligazione  avvenisse  « uno  eodemque  eontractu  »;  c.  4 Cod.  /^.  t.,  8,  39. 
Nel  fr.  9,  § 2,  D.  h.  t.,  45.  2,  si  presuppongono  delle  persone,  che  dimoiano  in 
diversi  luoghi,  ma  prestano  la  ‘promissio  nel  medesimo  luogo;  Czyhlarz,  pag.  67, 
nota  29.  Che  la  correalità  si  fosse  sviluppata  dalle  stipulazioni  risulta  dal  fatto, 
che  essa  viene  trattata  dai  giuristi  romani  a proposito  della  stipulazione:  su  di 
ciò  van  confrontati  i luoghi  raccolti  dal  Mitteis,  U individuazione  dell’ obbligazione, 
pag.  59.  A ragione  rileva  anche  il  Mitteis  che,  secondo  il  fr.  47,  J).  locati^  19,  2, 
la  correalità,  ai  tempi  di  Marcello,  non  era  punto  riconosciuta  nei  bonae  fidei 
negotia  in  modo  generale.  Persino  Papiniano  ritiene  necessario,  nel  fr.  9 pr.  D. 
h.  t.,  45,  2,  di  esporre,  che  le  obbligazioni  correali  potevano  essere  costituite  non 
soltanto  « verbis  »,  ma  anche  « eeteris  contraetibus  » ; [c.  4 cit,  : « Cum  quidam 
« rei  stipulandi  certos  habebant  reos  promittendi,  vel  unus  forte  creditor  duos  vel 
«.  plures  debitores  habebat,  vel  contrario  multi  creditores  unum  debitorem,  et  alii 
« ex  reis  promittendi  ad  certos  creditores  debitum  agnoverint  vel  per  solutionem 
« vel  per  alios  modos,  quos  in  anterioribus  sanctionibus  interruptiouibus  et  inve- 
« nimus  positos  et  nos  ainpliavimus,  vel  forte  ad  unum  creditorem  quidam  ex 
> debitoribus  devotionem  suam  ostenderunt,  vel  cum  plures  essent  creditores, 
« debitor  qui  solus  existeret  ad  unum  ex  his  vel  quosdam  debitum  agnovit,  et 
« quaerebatur,  si  eis  vel  oi  datar  licentia  adversus  alios  indevotionem  suain  exer- 
« cere  et  quasi  tempore  emenso  exactionem  rocusare,  vel  quibusdam  ex  debitoribus 
« debitum  agnoscentibiis  vel  in  iudicio  pulsatis  debent  et  alii  ab  ornai  contradictiono 
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[§  71] 


«.correi  proodttendi  » . In  conseguenza  di  che  venne  formata  dai  moderni 
hesiiressione  « obbligazioni  correali  » • .Ma  già  in  Roma  divenne  possi- 


« repelli  : Nobis  pietiite  suggerente  videtur  esse  liiiinanuni  semel  in  uno  eodemo[ue 
« contractu  qualicuinque  interruptione  vel  agnitione  adliibita  omnes  simul  com- 
« pelli  ad  debitum  persolvenduin,  si  ve  plures  sint  rei  sive  unus,  sive  plures  cre- 
« ditores  vel  non  ampli us  cjuam  unus,  Sancimus  in  omnibus  casibus,  C[uos  noster 
« senno  complexus  est,  aliorum  devotionem  vel  agnitionem  vel  ex  libello  adrno- 
« nitionem  aliis  debitoribus  praeiudicare  et  aliis  prodesse  creditoribiis.  Sit  itaque 
« generalis  devotio  et  nemini  liceat  alienam  indevotionem  sequi,  cum  ex  una  stirpe 
« unoque  fonte  unus  elHuxit  contractus  vel  debiti  causa  ex  eadem  actione  apparuit  » ; 
fr.  9,  § 2 cit.  : « Cum  duos  reos  promittendi  facerem  ex  diversis  loois,  Capuae 
« pecuniam  dari  stipulatus  sim,  ex  persona  cuiusque  ratio  proprii  temporis  kabe- 
<;  bitur:  nam  etsi  maxime  parem  causam  suscipiunt,  nibilo  minus  in  cuiusque 
« persona  propria  singulorum  consistit  obligatio  » ; fr.  47  cit.  : « Cum  apparebit 
« emptorem  conductoremve  pluribus  vendentem  vel  locantem  singulorum  in  solidum 
« intuitum  personam,  ita  demum  ad  praestationem  partis  singuli  sunt  compellendi, 

« si  constabit  esse  omnes  sol  vendo  : quamquam  fortasse  iustius  sit  etiam,  si  solvendo 
« omnes  erunt,  electionem  conveniendi  quem  velit  non  auferendam  actori,  si  actiones 
« suas  adversus  ceteros  praestare  non  recuset  » ; fr.  9 pr.  cit.  : « Eandem  rem  apud 
« duos  pariter  deposui  utriusque  fìdem  in  solidum  secutus,  vel  eandem  rem  duobus 
« similiter  commodavi  ; fiunt  duo  rei  promittendi,  quia  non  tantum  verbis  stipu- 
« lationis,  sed  et  ceteris  contractibus,  veluti  emptione  venditione,  locatione  con- 
« ductione,  deposito,  commodato  testamento,  ut  puta  si  pluribus  heredibus  institutis 
« testator  dixit:  * Titius  et  Maevius  Sempronio  decem  dato  ’ »]. 

(6)  Nella  vita  pratica,  per  la  contrattazione  di  debiti  correali,  non  si  faceva 
uso,  nell’epoca  imperiale,  della  forma  semplice  riferita  nel  pr.  I.  /^.  ^.,  3,  16,  — 
sopra  nota  5 — , ma  piuttosto  divenne  comune  la  formula  « spondemus  invicem 
« nos  obligantes  atque  fide  dicentes  ».  Ciò  risulta  dai  documenti  citati  nel  Mitteis,  ' 
Diritto  imperiale  e diritto  popolare  [Reichsrecbt  und  Volksrecht],  1891,  pag.  184. 
Come  fosse  diffuso  il  formulario  è dimostrato  in  ispecie  anche  da  ciò,  che  Papi- 
xiANO,  nel  fr.  11  pr.  D.  /^.  t.,  45,  2,  può  far  parola  di  una  comune  opinione  dei 
giuristi  eonvemt  — sulla  portata  di  una  tale  clausola  Ciò  viene  ancora  indicato 


dalla  novella  99.  Sul  fr.  11  cfr.  più  giù  § 73,  nota  19  [fr.  11  cit.  : « Reos  pro- 
« mittendi  vice  mutua  fideiussores  non  inutiliter  accipi  convenit.  reus  itaque 
« stipulandi  actionem  suam  dividere  si  velit  (neque  enim  dividere  cogendus  est), 
« poterit  eundem  ut  principalem  reum,  item  qui  fideiussor  prò  altero  exstitit,  in 
« partes  convenire,  non  secus  ac  si  duos  promittendi  reos  divisis  actionibus  con- 
« veniiet  ».  Nov.  99  cit.:  « E:  yàp  xiq  àXATjXsYYÓaic  utlsdOuvoo^  x:vac.  * 

fXtv  :xpO(;T£0£t.7]  xo  óstv  xai  iva  xoóxtov  bìq  oXóxXYjpov  ivé^eaOat,  Txavxa^  Tco'i  XYjV 

ayoj|"qv  o'pioxaoOai.  oè  xat  xt  xotoòxo  ixpOi^xsOcbq,  cpeXaxxcoQag  pèv  xò 

[i£vxo:  x*/]v  àpyr^v  iv.aoxov  oXóxXrjpov  à:ia:x£loQa:,  àXXà  xétu(;  p-iv  xaxà  xt^v  p.oìpav 
xaO  Y]v  ixaGxo<;  ivcy__£xat,  oè  aòxòv  xal  xaxà  xóuv  uTcoXoiTraiv,  si  y®  Ttal  sDKopoL 

xaBcOxàat  xa  £VOY]p.oDat,  xac  èc.  xoòxo  o3xa>g  syov  <pav£iY],  si  p.èv  eÒTcópouf;  xal 

iz(/.p6>^T£(^  xóy^oisv,  £X£ivoO(;  xtvooveustv  £XTcX*f]pò)aat  ixaaxov  sit;  xò  oixsìov  p-épot;  xò  à-XX^q- 
f fóoiQ  'oavetoOìv,^  oÒTTcp  oXiuq  svoy^ot  j^yóvaGi,  xal  p.*q  xò  xoivòv  ypso^  lòióv  xivot; 
(tVecOw  ^ó.poq.  £i  ò£^^  ajxóptwc  syovx£<;  ol  Xoiixol  cpav£Ì£V,  sVx£  Ttàvxsi;  £'Vx£  xivét;,  sTxs  £t?  p-épot; 
etx^  £v(;  óXóxX7]pov,  y]  xai  aixóvxsc  xoyóv,  xal  eit;  sxeìvo  ivsyeoQai  oirsp  Xa^sìv  ^apà  xcLv 

a va>y  oox  Y]Òovy|6y]  oSxco  yap  xàxEivtt)  ipeXay8Y]a£xai  ó xoò  aop.cpa)VOD  xpOTCOt; , xa7 

cxaoxot;  £Vc.4£xat,  tocTiep  i^  <^py7j?  aovsYpàcpaxo,  xéyvait;  y òóXotc;  y SiaXóosatv  ÒTrspPalvstv 
xà  aeY-X£'p,£va  p/q  CDYy^pépiEVor . 


bile,  segnatamente  nei  negozi  reali  e nei  contratti  consensuali,  di  con- 
venire la  correalità,  mediante  contratti  accessorii  non  formali.  Pel 
diritto  odierno  basta,  naturalmente,  ogni  patto.  Le  formule  ordinarie 
sono:  « tutti  e singoli  »,  « prò  indiviso  »,  « solidalmente  »,  od  ancli(' 
« correalmente  » (7). 

b)  Inoltre  per  disposizione  del  testatore  può  la  correalità  essere 
stabilita  nei  legati  (8). 

Se  più  persone  contrattano  insieme  un  negozio  obbligatoiio,  ciò 
non  basta  per  diritto  comune  alla  costituzione  di  uii  credito  o di  un 
debito  correale.  Piuttosto  nel  dubbio,  nel  caso  di  una  prestazione  divi- 
sibile, ha  luogo  tra  tutti  la  divisione  per  capi  (9).  Se,  por  es.,  parecchi 
insieme  vendono  o comprano  o locano  la  medesima  cosa,  od  assumono 
un  mutuo,  ognuno  dei  debitori  è vincolato  solo  per  la  sua  parto.  Se 
uno  diveiiti  incapace  di  pagare,  ciò  non  ricade  a carico  degli  altri,  ma 
è invece  a danno  del  creditore. 


(7)  I Romani  richiedevano  originariamente  per  le  obbligazioni  correali  una 
completa  identità  dell’oggetto  dell’obbligazione.  Più  tardi  non  si  rimase  formi  a 
ciò  in  modo  assoluto.  Cfr.  fr.  5;  fr.  9,  § 1 ; fr.  15,  D.  h.  t.,  45,  2 [fr.  5 cit.  : 
« Nomo  est  qui  nesciat  alicnas  operas  promitti  posse  et  fìdeiussorem  adbibori  in 
« ea  obligatione.  et  ideo  nihil  probibet  duos  reos  stipulandi  constitui  vel  })romit- 
« tondi,  siculi  si  ab  eodem  fabro  duo  rei  stipulandi  easdem  operas  stipiilontur  ; 
« et  ex  contrario  duo  labri  eiusdem  peritiac  easdem  operas  promittere  intelloguntur 
« et  duo  rei  promittendi  fieri  » ; fr.  9,  § 1 cit.  : « Sed  si  quis  in  doponendo  penos 
« duos  paciscatur,  ut  ab  altero  culpa  quoque  praestaretur,  verius  est  non  esso 
« duos  reos,  a quibus  inpar  suscepta  est  obligatio.  non  idem  probanduin  est,  oum 
« duo  quoque  culpam  promisissent,  si  alteri  postea  pacto  culpa  remissa  sit,  quia 
« posterior  conventio,  quae  in  alterius  persona  intercessit,  statum  et  naturam 
« obligationis,  quae  duos  initio  reos  fecit,  mutare  non  potest.  (juare  si  socii 
« sint  et  communis  culpa  intercessit,  etiam  alteri  pactum  cum  altero  factum 
<•  ]>roderit  » ; fr.  15  cit.  : « Si  id,  quod  ego  et  Titius  stipulamur,  in  singulis 
« personis  proprium  intellegatur,  non  poterimus  duo  rei  stipulandi  constitui, 
« veluti  cum  usum  fructum  aut  dotis  nomine  dari  stipulemur  : id(j[uo  et  luiianus 
« scribi!,  idem  ait,  et  si  Titius  et  Soius  decem  aut  Stichum,  (jui  Titii  sit,  stipii- 
lati  fuerint,  non  videri  eos  duos  reos  stipulandi,  cum  Titio  decom  tantum,  Scio 
« Stichus  aut  decem  debeantur:  quae  sontentia  eo  pertinet,  ut,  (piamvis  voi  buie 
« vel  illi  decem  sol  veri!  vel  Scio  Stiebum,  nibilo  minus  alteri  obligatus  maiict. 
« sed  diccndum  est,  ut,  si  decem  alteri  sol  veri!,  ab  altero  liberetur  »].  Pel  diritto 
odierno  non  deve  assoliitamorito  richiedersi  Pidontità  dolPoggetto  dell’obbligazione. 

(S)  Fr.  9 pr.  D.  A.  L,  45,  2 | rip.  alla  nota  5|. 

(9)  Fr.  11,  § 1,  D.  A.  t. , 45,  2:  <-  Oum  tabulis  esse!  comprolnnisum  ‘ illum 

« et  illum  (;entum  aureos  stipulatos  ’ netiue  adiectum  '•  ita  ut  duo  rei  stipulandi 

<i  cssent ’,  virilem  partem  singuli  stipulati  videbantur;  ^2:  « Ft  e coiitraiio  cum 

« ita  cautum  inveniretur  : ‘ tot  aureos  recto  dari  stipulatus  est  lulius  Oaipus, 
« spopondimus  ego  Antoniniis  Achilleus  et  Oornolius  Dius jiaidcs  viriles  debml, 
« quia  non  fueiut  adiectum  singulos  in  solidum  spopondisse,  ita  ut  duo  rei  pro- 
mittendi Jierent  ». 


« 
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IL  DIRITTO  DEIjLK  OBBLIGAZIONI 


La  conealità  deve  dunque  essere  particolarnieiite  convenuta  (10-11). 
Essa  lia  principalmente  i seguenti  scopi.  L' obbligazione  correale  attiva 
facilita  ai  creditori  Tesperimento  del  diritto,  perchè  ognuno  può  recla- 
mare r intero;  essa  rende  anche  al  debitore  più  comodo  il  pagamento, 
essendogli  lecito  di  pagare  ad  ognuno  l’intero.  Ma  l’obbligazione  cor- 
reale passiva  assicura  il  creditore  contro  il  pericolo  che  venga  meno 
il  pagamento,  finché  anche  un  solo  dei  debitori  sia  capace  di  pagare,  e 
facilita  a lui  Tesperimento  del  suo  diritto,  potendo  egli  convenire  ognuno 
per  l’intero  (12). 

2^  Le  obbligazioni  semplicemente  solidali  possono  essere,  come 
le  obbligazioni  correali,  attive,  talché  i vari  creditori  abbiano  uguale 
diritto  all’  intero  (13),  e passive,  talché  ognuno  dei  vari  debitori  sia 
obbligato  all’intero.  Le  obbligazioni  solidali  passive  sono  di  gran  lunga 
le  più  frequenti. 

a)  Un  caso  principale  è quello  in  cui  parecchi,  in  conseguenza 
di  delitto  siano  obbligati  al  risarcimento  del  medesimo  danno  (14). 

h)  Così  pure  si  hanno  obbligazioni  solidali,  quando  più  tutori  (15) 


(10)  Non  deve  però  essere  espressa;  basta  la  visibile  intenzione.  Trib.  Imp., 
voi.  XV,  pag.  175. 

(11)  11  Cod.  civ.  gemi,  dispone  all’incontro  al  § 427  : « Se  parecchie  persone 
si  obbligano  in  comune,  mediante  contratto,  ad  una  prestazione  divisibile,  sono 
tenute  nel  dubbio  come  solidalmente  obbligate  ». 

(12)  Savcg-ny,  Dr.  Obbl.^  voi.  I,  pag.  215. 

(13)  Parecchi  casi  dell’ obbligazione  solidale  attiva  sono  indicati  dallo  Iherinc, 
nei  suoi  Annali^  voi.  XXIIII,  n.  3. 

(14)  Fr.  14,  § 15;  fr.  15,  D.  quod  metus  causa,  4,  2;  fr.  17  pr.  D.  de  dolo, 
4,  3;  fr.  1,  § 10;  fr.  2 sgg.,  D.  de  his,  qui  effunderint  vel  deiecermt,  9,  3; 
[fr.  14,  § 15  cit.  ; « Secundum  haec  si  plures  metum  adhibuerint  et  unus  fuerit 
« conventus,  si  quidem  sponte  rem  ante  sententiam  restituerit,  omnes  liberati 
« sunti  sed  etsi  id  non  fecerit,  sed  ex  sententia  quadruplum  restituerit,  verius 
« est  etiam  sic  peremi  adversus  ceteros  metus  causa  actionem  » ; fr.  15  cit.  : 
« Aut  in  id  dabitur  adversus  ceteros  actio,  quod  minus  ab  ilio  exactum  sit  » ; 
fr.  17  pr.  cit.:  « Si  plures  dolo  fecerint  et  unus  restituerit,  omnes  liberantur  : 
« quod  si  unus  quanti  ea  res  est  praestiterit,  puto  adhuc  ceteros  liberar!  » ; 
fr.  1,  § 10  cit.:  « Si  plures  in  eodem  cenaculo  habitent,  unde  deiectum  est, 
<'  in  quemvis  haec  actio  dabitur,  fr.  2:  cum  sane  impossibile  est  scire,  quis  deie- 
« cisset  vel  effudisset,  fr.  3:  et  quidem  in  solidum  : sed  si  cum  uno  fuerit  actum, 
« ceteri  liberabuntur  fr.  4:  porceptione,  non  litis  contestatione,  praestaturi  partem 
« damni  societatis  iudicio  vel  utili  actione  ei  qui  solvit  ».  Crome,  negli  Annali 
di  Ihering,  voi.  XXXV,  pag.  100;  Cod.  civ.  germ.,  § 830:  [«  Se  parecchie  per- 
sone mediante  un  atto  illecito  commesso  in  comune,  hanno  cagionato  un  danno, 
ognuno  è responsabile  per  il  danno.  Lo  stesso  vale,  quando  non  si  possa  accer- 
tare, chi,  tra  parecchi  partecipanti  abbia  col  suo  fatto  cagionato  il  danno  »]. 

(15)  Fr.  38  pr.,  D.  de  administratione  tutorum,  20,  7;  f « Si  plures  tutelam 
« non  administraverint  et  omnes  solvendo  sint,  utrum,  quia  nullae  partes  admi- 
« nistrationis  inveniuntur,  electioni  locus  erit  an  ut  eiusdem  pecuniae  debitores 
« excipere  debebunt  periculi  socìetatem  ? quod  magis  ratio  suadet  »]. 
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0 più  mandatari  (16),  per  una  colpa  imputabile  ad  ognuno  di  essi, 
devono  rispondere  del  medesimo  danno. 

c)  Infine  sussiste  anche  una  responsabilità  solidale  quando 
varie  persone  mediante  promesse,  ma  separatamente,  assumono  la  mede- 
sima prestazione.  Così,  per  es.,  i debitori  cambiari,  i quali  indipen- 
dentemente Tuno  dall’altro  promettono  la  somma  cambiaria,  come 
traenti,  giranti  od  accettanti  della  cambiale,  come  semplici  debitori 
solidali,  (17).  Tali  sono  ancora  i vari  assicuratori,  che  separatamente 
ed  indipendentemente  assicurano  il  medesimo  danno  (18). 

§ 72.  — Teoria  delTunità  delle  obbligazioni  correali. 

1.  Un  fenomeno  del  diritto  antegiustinianeo  diede  al  Keller  ed 
al  Kibbentrop  rinipulso  alla  scoperta  della  diversità  tra  le  obbligazioni 
correali  e le  obbligazioni  semplicemente  solidali.  Se  uno  dei  vari  debitori 
correali  veniva  convenuto  e con  lui  veniva  compiuta  la  litiscontestatioy 
tutti  i debitori  correali,  sino  a Giustiniano,  erano  liberati  per  effetto 
della  consumptio  dell’azione  (1).  La  litiscontestatio  aveva  un’efficacia 
distruttrice  per  tutti.  Se  dunque  l’azione  contro  il  debitore  restava  senza 
risultato,  per  es.,  a causa  dell’insolvenza  del  convenuto,  nondimeno  il 
creditore  nulla  poteva  più  ottenere  dagli  altri  debitori  correali.  All’in- 
contro le  obbligazioni  semplicemente  solidali  si  estinguevano  solo  per 

(16)  Fr.  60,  §2,  mandati^  17,  1:  [«  Duobus  quis  mandavit  iiegotiorum  adini- 
« nistrationem  : quaesitum  est,  an  iiniisquisque  mandati  iudicio  in  solidnm  teneatuic 
« respondi  uniunquemque  prò  solido  conveniri  debere,  dummodo  ab  iitroqiie  non 
« ampliiis  debito  exigatnr  »]. 

(17)  Cfr.  anche  Binder.  loc.  cit.,  pag.  538. 

(18)  Trib.  Imp.,  voi.  VI,  pag.  177. 

(1)  Fr.  2.  D.  /^.  45,  2 ; fr.  31,  § 1.  D.  de  novat  ioni  bus,  46.  2;  fr.  5 in 

fine,  D.  de  fideiussoribus ^ 46,  1.  Vedi  quest’ultimo  testo  nella  nota  3 ; [Ir.  2 eit.  : 
Cum  duo  eandem  pecuniam  aut  promiserint  aut  stipulati  sunt,  ipso  iure  et 
« singuli  in  solidum  debentur  et  singuli  debent  : ideoque  petitiono  act'eptilatione 
« unius  tota  solvitur  obligatio  » ; fr.  31,  § 1 cit,  : « Si  duo  rei  sti})ulandi  sint, 
« an  alter  ius  novaudi  habeat,  quaeritur  et  quid  iuris  unusquisipio  sibi  adqui- 
« sierit.  fere  autem  convenit  et  uni  recte  solvi  et  unum  iudioium  petentem  totam 
« rem  in  litem  deduoere,  item  unius  acceptilatione  porcini  utrisqiu'  obligationem  : 
« ex  quibus  colligitur  unumqiiennjue  perinde  sibi  adquisisso,  ae  si  solus  stipulatus 
« esset,  exeepto  oo  quod  etiam  facto  eius.  cum  (pio  eominuno  ius  stipulantis  est, 
<'  amittere  debitormn  potest.  seonndum  ([uae  si  iinus  al)  aliipio  sti[)uletiir,  nova- 
« tione  quoque  liberare  eum  al»  altero  poterit,  cum  id  specialiter  agit,  co  nnigis 
« Clini  eam  stijuilationem  siinilem  esso  solutioni  oxistimemus.  alioipiiii  (piid 
<■-  dicemus,  si  unus  dclegaverit  creditori  suo  coinmunem  debitormn  isipu'  al»  tm 
<-  sti])ulatus  fuerity  aut  mulier  f'undum  iussorit  doti  })i-omittero  viro,  vid  nuptnra 
» ipsi  doti  eum  ])i-oiniserit  V nani  debitor  al»  utroque  liberabitur  '*]. 


t)g^  IL  DIEITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI  [§  72] 

via  del  soddisfacimento,  e non  già  soltanto  per  effetto  della  litiscon- 

testalio  con  imo  dei  debitori.  ^ 

Ciò  condusse  il  Keller  ad  ammettere,  che  nei  debiti  correali  esista 

una  sola  obbligazione,  mentre  le  obbligazioni  solidali  costituivano  una 
pluralità  di  obbligazioni.  Frattanto  dovette  subito  risultargli,  come  la 
unità  delle  obbligazioni  correali  non  sia  attuabile  in  tutti  i sensi.  Perciò 
egli  credette  di  poter  fare  una  distinzione  nel  senso  dei  giuristi  romani, 
cioè  della  unità  nella  « consistenza  obiettiva  » pur  essendovi  « diversi 
rapporti  subiettivi  » . 

Ma  però  questo  assioma  non  spiega,  ciò  che  esso  deve  spiegare. 
Infatti  di  regola  la  litiscontestatio  opera  solo  tra  le  medesime  parti 
litiganti.  Ora,  che  nell’  obbligazione  correale  si  verificasse  invece  un 
efietto  oltre  le  parti  litiganti,  non  è reso  chiaro  dal  fatto  che  l’obbli- 
gazione  sia  unica  (2).  I vari  debitori  correali  non  sono  nulla  di  meno 
diversi  subietti. 

Quindi  i giuristi  romani  non  fanno  derivare  la  consiimijtio  nè  diret- 
tamente nè  indirettamente  dalla  pretesa  unità  della  obbligazione  (3).  La 
generale  efficacia  distruttrice  della  litiscontestatio  non  era  conseguenza 
di  simili  riflessi  scolastici,  ma  era  un  portato  della  necessità,  e della 
rigidezza  dell’  antica  procedura.  Un  pericolo  nel  debito  correale  è 
appunto  quello,  che  si  possa  avere  una  doppia  esazione  del T oggetto 
dovuto,  invece  di  un  unico  pagamento  da  parte  dell’ uno  o dell’altro 
debitore. 

Esso  era  particolarmente  a temersi  nell’antica  procedura  romana. 
Se  si  fossero  ammesse  delle  azioni  dirette  all’  intero  contro  ognuno  dei 
debitori  correali,  la  conseguenza  necessaria  sarebfie  stata  una  doppia 
condanna  (4).  Ma  la  doppia  condanna  nell’antica  procedura  romana 


(2)  Cfr.  specialmente  Pitting,  loc,  cit.^  pag.  62. 

(3)  Fr.  5,  D.  de  fideiussoribus , 46,  1.  IFlpianus,  libro  46,  ad  Sabinum  «...  si 
« reus  stipalandi  exstiterit  lieres  rei  stipiilandi,  diias  species  obligationis  sustinebit. 
« piane  si  ex  altera  earum  egerit,  utramque  consumet,  videlicet  quia  natura  obli- 
« gatioiium  duarum,  quas  haberet,  ea  esset,  ut,  cuin  altera  earum  in  iudicium 
« deduceretur,  altera  consumeretur  ».  A ragione  osserva  1’  Unger,  loe.  cit., 
pag.  257:  « Con  ciò  si  enuncia  chiaramente,  come  sussistano  due  obbligazioni,  e 
come  1 una  dedotta  in  iudieium  consumi  anche  l’altra.  Così  la  generale  efficacia 

della  litis  contestatio  non  viene  dai  Romani  ricondotta  all’unità  della  obbligazione 
correale  » . 

(4)  Se  al  tempo  dello  ius  strictmn  si  fosse  permessa  un’  azione  successiva 

contro  ognuno  dei  debitori,  il  creditore  avrebbe  inevitabilmente  ottenuto  parecchi 
giudicati,  poiché  il  giudice  doveva  solo  domandare  : se  il  debitore  era  obbligato 
litis^  eontestafae  tempore,  ed  allora  i iudicia  non  erano  absolutoria  — cfr.  voi.  I, 
I poiché  il  giudizio  era  senz’altro  eseguibile,  vari  giudicati  avreb- 

ero  dato  al  creditore  il  diritto  della  doppia  esazione.  Cfr.  il  mio.  Diritto  pri- 
vato prtissiano  [Preussisches  Privatrecht],  voi.  II,  § 47,  nota  7.  La  tendenza 
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avrebbe  autorizzato  ad  una  doppia  riscossione.  Intatti  nell’antico  diritto 
ogni  iudicatum  generava  una  ineccepibile  ed  indipendente  obbliga- 
zione. Di  fronte  ad  esso  non  si  poteva  richiamarsi  al  rapporto  (‘ho  ora 
di  fondamento.  Al  condannato  per(‘iò  non  potéva  più  recMir  giovamento, 
che  l’altro  debitore  correale  pagasse  in  baso  alla  sua  obbligazione. 

L’alternativa,  davanti  alla  (piale  il  diritto  antico  si  vide  posto,  ora 
0 Và  consumptio  dell’intero  rapporto  giuridico  por  effetto  di  una  sola 
litiscontestatio^  ovvero  la  moltiplicazione  dello  preteso. 

La  risposta  non  poteva  essere  dubbia,. 

La  generale  efficacia  distruttrice  della  era  il  male 

minore,  — la  moltiplicazione  dei  giudicati  era  un  male  assai  mag- 
giore, una  negazione  dell’idea  fondamentale  di  (piesta  forma  di  credito. 

2.  Nell’epoca  imperiale  classica  non  sussistevano  invero  piìi  ([nei 
rapporti,  che  prima  avevano  resa  necessaria  cpiella  efficacia  distrutti'icii 
della  litiscontestatio.  In  quel  tempo  era  divenuto  possil)ile  di  difen- 
dersi contro  un  doppio  pagamento,  ad  onta  di  parecchi  giudicati.  Ma 
ormai  la  generale  efficacia  distruggitrice  della  era  dive- 

nuta per  così  dire  una  seconda  natura  dell’istituto.  In  considerazione 
di  essa  i debitori  correali  eransi  vincolati.  Se  essi  non  la  volevano,  la 
si  doveva  escludere  mediante  patto  speciale.  Non  era  compito  della  giu- 
risprudenza d’immutare  in  ci(')  cosa  alcuna. 


(iel  diritto  romano  antico,  di  concedere  sempre  un’  aziono,  soltanto  a causa  disila 
medesima  partita  patrimoniale,  deriva  anche  dalla  procedente  conlifjjuraziono  della 
novazione:  cfr.  iiuanto  si  è osservato  più  soj)ra,  § GO,  nota  6.  — don  la  spicfi,a- 
zione  da  me  data  concordano  ILumiANN,  loo.  c/'t..  pag.  7 ; Koiilku,  nella  Rivista 
critica  trimestrale,  Nuova  Serio  |Kritische  Vierteljalij'sschril't,  n.  F.|,  voi.  XI, 
pag,  212;  contro  di  ossa  osserva  rUNOEu,  toc.  cit.,  voi.  XXll,  jiag.  2ó8  : (ùiosta 
spiegazione  « esterna  »,  derivata  dal  meccanismo  dcirantic;i  [)rocodnra,  starebbe 
in  contraddiziono  coi  responsi  dei  giuristi  romani,  i ([uali  derivano  piuttosto  (piella 
efficacia  dall’intima  natura  delle  obbligazioni  corroali.  Ma  non  si  fa  jsarola  insilo 
fonti  di  tale  « intima  » natura.  Anche  lo  caratteristiche  elio  vengono  impresso 
ad  un  istituto  por  mozzo  di  circostanze  estrinseche  appartengono  alla  sua  natura. 
Unger,  toc.  cit.,  pone  il  fondamento  della  gonei-ale  ollìcacia  distruttrice  «Iella  litis 
contesiatio  in  ciò,  « che  tutti  i condebitori  formano  una  niiità  di  pei'sone  colletliva; 
il  debitore  verbale  convenuto  si  tia«!  dieti'o  i suoi  condebiton  »,  - nella  sua  per- 
sona sono  tutti  gli  altri  — mediatamente  — insieme  eonveiiuti,  e vengono  pei'cio 
lilxM’ati  mediante  la  lilis  contcslaiìo  «son  lui  compiuta.  Non  e possibile,  a i)ai'ei' 
mio,  {)orsi  in  |)iù  brusco  contrapjiosto  con  la  realta  dei  fatli.  L’Kisiu.k,  toc.  Hi., 
pag.  40;>,  da  sua  parte  vuole  s[)i«sgai‘e  la  g(3neralo  eflica(,:ia  distruttrice  della  lìiis 
conlcstalio,  con  l’antica  massima  giuiddica,  : ne  bis  de  eadem  re  sii  (adio,  india 
«[uale  non  veniva  julevata  l’identità  delle  pei'sone  iirtm'ossati!,  come  maanclnì  india 
foiunulazione  della  (’X(urplio  rei  lit(llcatae.  Duo  dai'si  v^sramenle  che  eiò  abbia  foni  ilo 
alla  giurisprud«mza  aiiti<a  un  punto  di  appoggio  per  la  detia  ellicacia  (lidia  ìiUs 
cordestatio.  Nondimem)  non  sta  in  ciò  il  fondamento  d(d  fenomeno. 


— DiiKNHn  i-t^ DlriUn  drIJf>  obhligazioni^ 
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3.  Altra,  ora  la  posizione  della  giurisprudenza  dell’epoca  impe- 
i-inl(>  di  fronte  alle  obbligazioni  solidali.  Il  caso  principale  di  esse  era 
il'  .lanneggiamento  per  delitto  od  altra  colpa  di  più  persone. 

Se  più  persone  partecipavano  al  medesimo  delitto,  ognuna  era  passi- 
bile di  pena,  di  modo  che  ciascuna  doveva  la  piena  espiazione  del  danno, 
come  pena,  accanto  agli  altri,  laonde  derivava  di  conseguenza  la  mol- 
tipli(*azione  delle  azioni  di  danno  (5).  Quando  questa  eccezionalmente 
appariva  troppo  esorbitante,  sembrando  giusto  un  unico  risarcimento, 
rimaneva  in  origine  solo  il  mezzo  della  eonsum.ptio  di  tutte  le  azioni, 
mediante  una  sola  litiseontestatio.  Su  questo  punto  di  vista  trovavasi 
ancora  Labeoue  (6). 


(5)  In  particolare,  nel  caso  del  colposo  danneggiamento  di  cose  ad  opera  di 
parecchi,  valeva  ancora  nel  diritto  romano  più  inoltrato  il  principio,  che  la  pre- 
stazione dell’uno  non  liberi  il  suo  cointeressato:  fr.  11,  §§  2 e 4;  fr.  51,  § 1, 
D.  ad  legem  Aquiliani,  9,  2.  In  ciò  non  si  aveva  una  particolare  caratteristica 
della  lex  Aquilia,  ma  un  avanzo  del  concetto,  che  in  origine  era  dominante  riguardo 
a tutto  le  azioni  di  danni  per  delitti,  [fr.  11  cit.  : « Sed  si  plures  servum  percus- 
<c  serint,  utrum  oinnes  quasi  occiderint  tenoantur,  videamus.  et  si  quidem  apparet 
« cuius  ictu  perierit,  ille  quasi  occiderit  tenetur  : quod  si  non  apparet,  omnes  quasi 
« occiderint  teneri  lulianus  ait,  et  si  cum  uno  agatur,  ceteri  non  liberantur  : nani 
« ex  lego  Aquilia  quod  alius  praestitit  alium  non  relevat,  cum  sit  poena  ».  « Si 
« plures  trabem  deiecerint  et  hominem  oppresserint,  aeque  veteribus  placet  omnes 
« lego  Aquilia  teneri  »;  fr.  51,  § 1 cit.:  « Idque  est  consoquens  auctoritati  ve- 
« teruni,  qui,  cum  a pluribus  idem  servus  ita  vulneratus  esset,  ut  non  appareret 
« cuius  ictu  perisset,  omnes  lego  Aquilia  teneri  iudicaverunt  »]. 

(G)  Fr.  15,  § 2,  I).  quod  vi  aut  elam^  43,  '24;  Ulpianus,  libro  11,  ad  edietum: 
« Si  in  sepulchro  alieno  terra  congesta  fuerit  iussu  meo,  agendum  esse  quod  vi 
« aut  clam  mecum  Labeo  scribit.  et  si  communi  consilio  plurium  id  factum  sit, 
« licere  vel  cum  uno  vel  cum  singulis  experiri  : opus  enim,  quod  a pluribus  prò 
« indiviso  factum  est,  singulos  in  solidum  obligare.  (si  tamon  proprio  quis  eorum 
« consilio  hoc  fecerit,  cum  omnibus  esse  agendum,  scilicet  in  solidum)  : itaque 
« alter  conventus  alterum  non  liberabit,  quin  immo  percaptio  ab  altero:  superiore 
« etenim  casu  alterius  conventio  alterum  liberat  ».  Seguendo  un  suggerimento  del 
(.Tradonwitz,  ritengo  per  non  genuine  le  parole  sopra  poste  in  parentesi.  Certo 
esso  non  costituiscono  una  interpolazione,  poiché  i compilatori  non  avevano  alcuna 
lagione  d interpolare  in  tal  modo;  esse  sono  un’interpretazione  di  qualche  maestro 
di  diritto  acciarpone  precedente  a Giustiniano,  e passarono  come  glosse  nel  testo 
di  Ulpiano.  Cfr.  anche  Lenel,  Palingenesia,  voi.  II,  pag.  840.  Se  si  prendono 
lo  mosse  da  ciò,  e 1 ipotesi  è sutRcientemente  fondata  sulla  meschina  redazione 
del  peiiodo  e sullo  strano  concetto  che  racchiude,  si  rimuovono  le  idee  svolte 
dall  Eisele,  loc.  cit.,  pag.  427.  Se  noi  leggiamo  il  testo  emendato,  Labeono 
istingue  il  caso,  in  cui  parecchie  persone  agirono  communi  consilio,  ed  allora 
la  stessa  prestazione  dell’un  autore  non  libera  l’altro,  — ed  il  « siiperior  casus  », 
ne,  qua  e 1 autore  agì  « iussu  meo  »,  e qui  già  la  '<  conventio  » dell’uno  libera 
altro.  1.  alternativa  per  Labeone  era  dunque:  o la  moltiplicazione,  o la  consu- 
azione.  piano  ha  copiato  il  Labeone  senza  porvi  mente.  In  ciò  appunto  sta 
elesse  s oiico  del  passo.  Chi  voglia  spiegarlo  secondo  il  diritto  della  posteriore 


[§  72]  SEZIONE  VI  - PIÙ  OBBLIGAZIONI  DIRETTE  AI.  MEDESIMO  SCOPO  291 

Ma  Sabino  stabilì  un  nuovo  principio.  Se  parecchi  con  uii  delitto 
avevano  prodotto  del  danno,  ed  un  unico  risarcimento  del  danno  appa- 
riva come  sufficiente  espiazione,  doveva  non  già  la  Utiscontestatio 
con  l’uno,  ma  bensì  il  sodisfaci mento  per  opera  di  uno,  liberare  gli 
altri  danneggiatori  (7). 

11  malleabile  meccanismo  processuale  dell’epoca  dell’impero  rese 
possibile  di  mandare  ad  effetto  il  principio  di  Sabino. 

4.  Giustiniano  (8)  infine  dispose,  che  le  fideiussioni  e le  obbli- 
gazioni correali  passive,  come  le  semplici  obbligazioni  solidali,  non 
dovessero  estinguersi  per  effetto  della  litiscontestatio  con  un  debitore, 
ma  solo  per  effetto  del  sodisfaci  mento. 

5.  Si  è tentato  ancora  in  altro  modo  di  dar  fondamento  alla  teoria 
della  unità  delle  obbligazioni  correali  (9).  Ma  tutte  le  ragioni  addotte 
non  reggono  ad  un  attento  esame. 


epoca  imperiale,  deve  far  violenza  ad  esso,  come  fanno  il  Riibbentrop,  loc.  cit., 
pag.  105,  ed  il  Mommsen,  nella  sua  nota  al  passo,  ove  egli  ])ropone  la  lezione 
« conventio  immo  perceptio  » ; cattivo  modo  di  armonizzare  le  Pandette. 

(7)  Che  Sabino  di  preferenza  collegasse  la  liberazione  del  debitore  ex  delieto 
tenuto  in  solido  alla  pereeptio^  risulta  dal  fr.  8,  D.  quod  falso  tutore,  27,  6, 
Paulus,  libro  12,  ad  edictiini,^  riguardo  a parecchi  falsi  tutori  rei  di  dolo:  « et 
« ideo  si  nibil  aut  non  totum  servatum  sit,  in  reliquos  non  denegandam  in  id 
« quod  deest  Sabinus  scribit  «.  Con  ciò  concorda  il  fr.  1,  §§  13,  14,  D.  de  vi,  43, 1(J: 
« Quotiens  verus  procurator  deiecerit,  cum  utrolibet  eornm,  id  est  si  ve  domino 
« sive  procuratore  agi  posse  Sabinus  ait  et  alterius  nomine  alteri  (il  Ribbextrop, 
« Ohhl.  eorreali,  pag.  94,  legge  « conventiono  alterum  y>)  eximi , sic  tamen  si  al) 
« altero  eorum  litis  aestimatio  fuerit  praestita  ».  Non  è esatta  l’ opinione  di  Pisele, 
loc.  cit.,  pag.  433,  che  siffatte  limitazioni  di  quanto  prima  si  è esposto,  nei  fram- 
menti dei  giuristi  romani,  mostrino  senza  dubbio  la  mano  dei  compilatori.  No,  i 
giuristi  romani  hanno  spesso  riferito  in  primo  luogo  semplicemente  le  o])inioni 
dei  loro  predecessori,  vale  a diro  il  diritto  dei  giuristi  tramandato  per  tradizione, 
e solo  allora  vi  hanno  aggiunto  le  modificazioni  che  loro  sembravano  opportuno. 
Del  resto  Popiniono  di  Sabino  non  incontrò  punto  suljito  rapprovazione  di  tutti, 
e più  d’una  osservazione  dei  giuristi  classici,  che  collegava  ancora  la  liberazione 
dei  debitori  solidali  ex  delieto  alla  conventio  di  uno  di  ossi,  è ])0ssibile  di  ceido 
che  sia  stata  messa  in  armonia  con  quella  opinione  solo  dai  com|»ilatori,  per  mezzo 
d’ interpolazioni. 

(8)  C.  28,  §§  2 e 3,  Cod.  de  fldemssorihus,  8,  40,  Iustiniaxus:  « Idemque  in 
« duobus  reis  promittendi  constituimus,  ex  unius  rei  olectiono  praeiudicium  credi- 
« tori  advorsus  alium  fieri  non  concodontes,  sed  remanore  et  ipsi  creditori  actiones 
« integras  et  personales  et  hypothecarias,  donec  por  omnia  oi  satisfiat.  Si  enirn 
« pactis  conventis  hoc  fieri  conceditur  et  in  asu  quotidiano  semper  hoc  versar! 
« adspicimus,  quare  non  ipsa  legis  apctoiótate  hoc  j)Oi‘mittatur?  ». 

(9)  L’unità  delle  obbligazioni  con-eali  viene  tuttora  mantenuta  dai  trattati.  In 
particolare  robbligazione  corroale  è pel  WiNosciiEin,  voi.  II,  § 293,  « una  obbli- 
gazione unica  con  una  pluialità  di  rapporti  subiettivi  » ; analogamente  Aendts, 
§ 214;  Wexdt,  Pandette,  § 209.  Biunz,  voi.  TI,  ])ag.  235,  ammetto  l’unità  della 
obbligazione  nello  obbligazioni  solidali  come  nello  correali.  Contro  la  teoria  del- 
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Corto  i Romani  stessi  parlano  a volte  eli  « una  » obbligazione,  ma 
m-ualmentc,  e forse  piu  spesso,  parlano  di  parecchie  obblig'aziom,  più 
dVaia  voltane!  medesimo  passo,  alternando  le  due  espressioni.  E impos- 
sibile (piindi  che  Ihinità  della  obbligazione  sia  stata  un  dogma  romano, 
e la  pietra  fondamentale  dell’obbligazione  correale  romana.  Ivi  dunque 
« una  obligatio  » non  può  significare  altro  che  « un  rapporto  obbli- 
gatorio » <'  una  partita  patrimoniale  » (10).  Trattasi  di  « un  oggetto  del 
debito»,  ma  di  « parecchie  obbligazioni  » (11). 

Infatti  anche  una  di  queste  obbligazioni  può  essere  condizionata 
od  a termine,  e Taltra  no  (12).  Ciò  non  può  conciliarsi  con  la  teoria 
(leirunità  deirobbligazione. 


E ove  si  parli  deH’unità  deU’obbligazione  nella  sua  consistenza 
obiettiva,  e di  una  pluralità  nei  rapporti  subiettivi,  come  dovrà  spiegarsi 
che  nel  caso  in  cui  un  debitore  correale  erediti  dall’altro,  il  primo  è 
ormai  tenuto  per  ambedue  le  obbligazioni?  (13).  Eppure  qui  vi  ha  un 
solo  debitore,  un  solo  rapporto  subiettivo.  Perciò  questa  pluralità  deve 
necessariamente  ricercarsi  nel  contenuto  obiettivo  delTobbligazioiie  (14). 


r unità  si  son  dichiarati  recentemente  in  particolar  modo  il  Czyhlarz,  loc.  di.  ; 
Eisele,  loc.  di.  ; sino  ad  un  certo  grado  anche  Unger,  loc.  di.  ; inoltre  Mitteis, 
loc.  di.,  pag.  48;,  49;  come  pure  Kuntze^  Obbligazioni,  1886,  pag.  141.  Anche 
il  Fitting,  loc.  di.,  l’avversa.  Egli  vede  1’  essenza  dell’  obbligazione  correale  in 
ciò,  che  la  persona  del  debitore  o del  creditore  sia  ancora  incerta,  il  che  cessa 
solo  in  seguito  per  via  della  scelta.  Cfr.  contro  di  ciò  gli  scrittori  citati  nel 
WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 293.  Il  Brinz  suppone  una  reciproca  rappresentanza  dei 
creditori  e debitori  correali,  concetto  che  il  WalDxMer,  loc.  dt..^  cerca  di  svolgere 
più  ampiamente.  Ma  a ragione  espone  il  Mitteis,  loc.  cit.,  pag.  53,  come  esso  si 
discosti  del  tutto  dalla  retta  via.  Il  Holder  sostiene  una  fittizia  identità  delle 
singole  pretese.  In  senso  contrario  Unger,  loc.  di.,  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  XXIII,  pag.  106. 

(10)  Cfr.  più  sopra  § 1,  nota  4. 

(11)  § 1 Ist.  h.  t.,  3,  16;  « Ex  huiusmodi  obligationibus  et  stipulantibus 
« solidum  singulis  debetur  et  promittentes  singuli  in  solidum  tenentur.  in  utraque 
« tamen  obligatione  una  res  vertitur  : et  vel  alter  debitum  accipiendo  vel  alter 
« solvendo  omnium  peremit  obligationem  et  omnes  liberai.  Le  Istituzioni  di  Giu- 
stiniano hanno  tolto  il  titolo  de  duobus  reis  dalle  Istituzioni  di  Fiorentino,  come 
risulta  dalla  comparazione  del  § 2 I.  k.  t.,  col  fr.  7,  D.  h.  t.,  45,  2,  Florentinus, 
libro  8,  Institutionum. 


(12)  § 2 Ist.  h.  t.,  3,  16;  fr.  7,  1).  h.  L,  45,  2;  cfr.  fr.  9,  § 2,  1).  h.  t.  [§  2 cit.: 
« X duobus  reis  promittendi  alius  pure,  alius  in  diem  vel  sub  condicione  obli- 
« gali  potesti  nec  impedimento  erit  dies  aut  condicio,  quo  minus  ab  eo  qui  pure 
^ 0 igatus  est  petatiir  »;  fr.  7 cit.  (Florentinus):  « Ex  duobus  reis  promittendi 
a ins  in  diem  vel  sub  condicione  obligari  potesti  nec  enim  impedimento  erit 
< ics  aut  condicio,  quo  minus  ab  eo,  qui  pure  obligatus  est,  petatur  »;  fr.  9, 
§ 2,  riportato  al  § 71,  nota  5]. 

MA)  fìdeiussoribus,  46,  1,  riportato  più  sopra  nota  3. 

. ) u a questione,  se  il  creditore  possa  cedere  il  credito  contro  uno  dei  debi- 

01  j,  nien  io  conserva  il  credito  contro  gli  altri,  cfr.  Schott,  Sulla  cessione  delle 


293 


f§  72-73]  SEZIOXE  VI  - PIÙ  OBBLIGAZIONI  DIRETTE  AL  MEDESIMO  SCOPO 

Crediti  e debiti  correali  costituiscono  di  conseguenza,  come  i solidali, 
parecchie  obbligazioni.  Solo  nelle  prime  le  parti  sono  vincolate  da  un 
legame  più  stretto,  che  nelle  obbligazioni  semplicemente  solidali. 


ì?  73.  — Le  obbligazioni  correali  passive. 

Le  obbligazioni  correali  passive  ed  attive  hanno  veramente  nella 
loro  costruzione  giuridica  molto  di  comune,  ma  hanno  però  una  desti- 
nazione assai  diversa.  Laonde  è opportuno  considerarle  separatamente, 
e non  già,  come  più  spesso  avviene,  congiuntamente.  Perciò  che 
riguarda  anzitutto  Tobbligazione  correale  passiva. 

1.  Il  creditore  può  convenire  a piacimento  ognuno  dei  debiiori 
correali  per  Tintero  e per  una  parte  del  debito  (1). 

Egli  è anche  autorizzato,  a citare  tutti  i debitori  per  Tintero.  cioè 
in  cause  separate,  ovvero  in  un  solo  procedimento  (2). 

La  novella  99  accordava  ai  debitori  correali,  prendendo  a modello  il 
diritto  di  parecchi  lideiussori,  il  beneficium  dirhìonis.  Il  giudice  doveva 
duifficio  chiamare  in  giudizio  i debitori  non  citati  ed  assenti,  discutere 
la  causa  con  tutti  insieme,  e condannarli  tutti  in  proporzione.  Un  tale 
procedimento  duifficio  non  era  più  conciliabile  col  diritto  procedurale 
della  legge  di  procedara  civile.  Perciò,  in  luogo  di  esso,  più  dnm  giu- 


obbligaxioni  correali  [Ueber  Cession  von  Korrealobligatioiieu].  Di:^sertaz.  Lniv. 
Breslavia,  1897  ; contro  di  lui  il  Bixdee,  loc.  cìt.,  pag.  243. 

(1)  Pr.  3.  § 1.  h.  t.,  45.  2 [*■■  Ubi  duo  rei  facti  sunt.  potest  vel  ab  uno  eorum 
« soliduin  peti  : hoc  est  euim  duoruin  reoruin.  ut  umisquisqiie  eorum  in  solidum 
« sit  obligatus  possitcpie  ab  alterutro  peti  et  partes  autem  a singulis  peti  posse 
€ nequaquam  dubium  est.  quemadmodum  et  a reo  et  fideiussore  potere  possumiis. 
« utique  enim  cum  una  sit  obligatio.  una  et  summa  est.  ut.  sive  unus  solvat. 
<:  oimies  liberentur.  sive  solvatur.  ab  altero  liberatio  contingat  »].  Cod.  civ.  germ.. 
$ 421  ['•  Se  parecchi  individui  devono  una  prestazione  in  guisa,  (die  ognuno  sia 
sia  obbligato  ad  eseguire  Finterà  prestazione,  ma  il  creditore  sia  autoiizzato  a 
richiedere  la  prestazione  solo  una  volta  (debitori  solidali'),  il  creditore  pud  a suo 
piacimento  richiedere  la  prestazione  da  ognuno  dei  debitori  per  intero  o per  una 
parte.  Sino  all' eseguimento  della  intera  prestazione  tutti  i debitori  rimangono 
obbligati  :>]. 

(2)  XelFepoca  classica  era  inammissibile  un'azione  comune  contro  tutti  i debi- 
tori correali  diretta  all’intero.  Anche  ciò  riposava  sulla  tradizione  deU'antico  diritto. 
Una  condanna  correale  non  avrebbe  corrisposto  alle  esigenze,  che  nell'epoca  antica 
si  pretendevano  da  un  giudicato.  Il  giudizio  doveva  allora  essere  determinato,  e 
costituire  una  solida  base  per  l’esecuzione.  Perciò  la  c.  1.  Cod.  de  fideiìe^isorihas 
tiitorum,  5.  57,  dice  per  i fideiussori  : « in  solidum  et  cum  reo  et  cum  fideius- 

soribus  agi  iure  non  potest  ».  Che  lo  stesso  valga  ])or  i debitori  correali.  risulta 
dal  fr.  8,  § 1,  h.  45,  2.  D'altra  o]>iuione  ò invero  FUngee,  ìoc.  cit..  voi.  XXll, 

pag.  230.  nota  55.  Ma  i testi  da  lui  adottati  non  la  comprovano. 
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rista  accordava  al  debitore  correale  convenuto,  addirittura  l’eccezione 
della  divisione,  od  anche  ammetteva  che  i debitori  correali  potevano 
essere  convenuti  solo  tutti  insieme,  di  modo  che  all’azione  intentata 
soltanto  contro  di  uno  si  potesse  opporre  la  cosiddetta  exceptio  plurium 
litiscoiisortriim.  Ma  il  Tribunale  deH’Impero  ritenne  inaramessibile  di 
introdime,  in  luogo  del  rimedio  giuridico  di  Giustiniano,  non  più 
applicabile,  degli  altri  rimedi  più  svantaggiosi  ai  diritti  del  creditore. 
Esso  ritenne  di  conseguenza  come  priva  di  valore  pratico  la  novella 
99  (3).  Il  Codice  civile  non  ha  accolto  il  beneficium  divisionis. 

2.  Ognuno  dei  debitori  correali  si  obbliga  indipendentemente. 
Una  ]*eciproca  responsabilità  per  la  colpa  del  debitore  non  deriva  quindi 
logicamente  dal  concetto  delTobbligazione  correale.  Ma  essa  corrisponde 
nondimeno  agl’interessi  del  commercio,  e perciò  anche  alla  normale 
intenzione  delle  parti  contraenti.  Essa  è anzitutto  opportuna  quando 
parecchi  assumono  insieme  un  lavoro,  per  es.,  la  fabbrica  di  una  casa  (4). 
Anche  in  altre  prestazioni,  particolarmente  nella  consegna  di  cose,  essa 
parve  opportuna.  Perciò  la  reciproca  responsabilità  per  la  colpa  del 
condebitore  divenne  teoria  dominante  (5). 


(3)  È stato  sempre  finora  controverso  in  alto  grado  il  senso  della  novella  99. 
Una  profonda  storia  dommatica,  e la  interpretazione  di  essa  offre  il  ^VIEDINO, 
iSov.  XCIX,  18o7  : a)  L’opinione  comune  già  difesa  dalla  glossa  portava,  che  la 
novella  accordasse  il  beneficium  a tutti  i debitori  solidali;  è,  All’incontro  venne 
spesso  affermato,  sino  dal  Rinascimento,  che  la  novella  si  riferisca  solo  al  caso, 
che  i vari  debitori  correali  si  fossero  reciprocamente  prestata  garanzia.  Tale  era 
segnatamente  il  concetto  di  Aloandro.  Nel  nostro  secolo  esso  venne  a preferenza 
difeso  dal  Savig-ny,  Or.  Obbl.^  voi.  1,  pag.  279.  Ma  come  più  sopra,  § 71,  nota  6, 
si  è accennato,  questa  era  solo  la  formula,  nella  quale  i notai  solevano  redigere 
il  debito  correale.  Giustiniano  volle  invece  riguardare  l’obbligazione  correale  come 
tale.  Sarebbe  incomprensibile,  che  il  creditore  dovesse  vantare  contro  i suoi  debitori 
minori  diritti,  quando  essi  si  fossero  doppiamente  obbligati  di  fronte  a lui,  cioè  come 
debitori  correali  e come  fideiussori,  anziché  quando  si  fossero  obbligati  sempli- 
cemente come  debitori  correali  ; c)  Altri  ancora  riferiscono  il  beneficium  al  caso, 
che  nel  debito  correale  si  avesse  in  sostanza  una  intercessione  reciproca.  Così  il 
Vanuerow,  voi.  HI,  § 573,  nota  4,  come  pure  il  Windscheid,  voi  li,  § 293,  nota  10. 
Ma  il  tirare  in  ballo  questa  questione  spesso  dubbiaj  nel  giudizio  del  creditore  contro 
il  debitore  correale,  sarebbe  stata  una  assurdità  di  Giustiniano,  che  non  è lecito 
d imputargli  senz’altro.  Il  Trib.  Imp.,  voi.  XII,  pag.  219  aveva  sottratto  a queste 
conti oversie  il  loro  valore  pratico,  considerando  il  disposto  della  novella  come  anti- 
quato, in  conseguenza  della  modificazione  delle  istituzioni  di  procedura.  Contro  il 
Trib.  Imp.  Hellmamm,  ììqW  Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXVIII,  pag.  396  sgg. 
(U  Tr.  5,  D.  /^.  L,  45,  2 [rip.  al  § 71,  nota  7]. 

(5)  Fr.  18,  U.  h.  t.,  45,  2.  Pomponius,  libro  5,  ex  Plautio  : « Fx  duobus  reis 
« eiusdeni  Stichi  promittendi  factis  alterius  factum  alteri  quoque  nocet  ».  Cfr. 
r.  0,  § 15,  I).  commodatiy  13,  6 Si  duobus  vehiculum  commodatum  sit  vel 
ocatum  simili,  Celsus  filius  scripsit  libro  sexto  digestorum  quaeri  posse  utrum 
« unusquisque  eorum  in  solidum  an  prò  parte  teneatur.  et  ait  duorum  quidein  in 
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Di  conseguenza  ogni  debitore  correale  dovrà  ritenersi  responsabile 
anche  per  la  mora  del  condebitore  (6). 

3.  Giustiniano  dispose,  che  Tinterruzione  della  prescrizione  per 
mezzo  di  uno  dei  creditori  correali,  o di  fronte  ad  uno  dei  debitori 
correali,  abbia  effetto  prò  e contro  tutti  (7).  Ciò  ha  il  suo  fondamento 
nel  diritto  della  prescrizione.  Il  creditore  qui  non  si  considera  come 
negligente. 

4.  Quali  avvenimenti,  che  riguardino  solo  l’obbligazione  di  uno 
dei  debitori  correali,  hanno  generale  efficacia  distruggitrice  ? 

a)  Il  pagamento  libera  tutti  i debitori  correali  (8). 


« solidum  dominium  vel  possessionem  esse  non  posse  ; nec  quomquam  partis  cor- 
« poris  dominum  esse,  sed  totius  corporis  prò  indiviso  prò  parte  domininm  habere. 
« iisuin  autem  balinei  quidem  vel  portibiis  vel  campi  nniiiscuiusqne  in  solidiim 
« esse  (neque  enim  minus.  me  uti,  qnod  et  alins  nteretur)  ; veriim  in  vehiciilo 
« commodato  vel  locato  prò  parte  qnidem  effectn  me  nsum  habere,  quia  non  omnia 
« loca  vehicnli  teneam.  sed  esse  verius  ait  et  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et 
« custodiam  in  totum  me  p.raestare  debere  : quare  duo  quodammodo  rei  habe- 
« buntur  et,  si  alter  conventus  praestiterit,  liberabit  alterum  et  ambo  bus  competit 
« furti  actio  »].  Pomponio  non  può,  come  1’ Unger,  loc.  cit.^  pag.  250,  ritiene,  aver 
pensato  a casi,  in  cui  al  convenuto  sia  personalmente  imputabile  una  colpa,  per 
non  avere  egli  preservato  la  cosa  dovuta  dal  danneggiamento  ad  opera  dell’altro 
contraente.  Infatti  i debitori  ex  stipulatu  non  erano  tenuti  per  le  omissioni  colpose  ; 
fr.  91,  pr.  de  verb.  obi.,  45,  1 [riportato  al  § 37,  nota  2].  Sui  diversi  tentativi  di 
spiegare  la  decisione  di  Pomponio,  cfr.  Hòlder,  Pubbl.  Fest.,  pag.  58  e Mitteis 
nella  Rivista  di  Grunhut,  voi.  XIV,  pag.  465  ; come  pure  Pongo,  negli  Studi 
giuridici  per  il  XXXV  anno  d' insegnamento  di  Filippo  Serafini,  1892,  pag.  341. 
Assai  esattamente  il  Hartmann,  jìqW Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXIII, 
pag.  395.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 425,  finché  dal  rapporto  obbligatorio  non 
risulti  altrimenti,  non  ha  luogo  una  responsabilità  reciproca  per  la  colpa  del  con- 
debitore. 

(6)  Certo  Marciano,  libro  4,  regularum,h.  32,  § 4,  D.  d-eusuris,  22,  1,  dichiara  : 
[«  Sed  si  duo  rei  promittendi  sint,  alterius  mora  alteri  non  nocet  ».  Ciò  non  può 
conciliarsi,  a nostro  avviso  col  concetto  della  reciproca  responsabilità,  da  cui  parte 
Pomponio.  Ma  a Pomponio  dev’essere  data  la  preferenza,  perchè  il  suo  concetto 
meglio  corrisponde  all’ intenzione  dei  contraenti.  L’Unger, /oc.  ctP,  pag.  248,  nota  88, 
qualifica  « misero  ripiego  » il  ritenere  che  Pomponio  e Marciano  fossero  stati  di 
diversa  opinione.  Ma  perchè  in  siffatte  questioni  i giuristi  romani  devono  essere  stati 
meno  spesso  di  diverso  avviso  che  i moderni  ? Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 425, 
capoverso  2^,  i debitori  solidali  non  sono  responsabili  per  la  mora  di  un  condebitore. 

(7)  C.  4.  Cod.  h,  t.,  8,  39  [rip.  § 71,  n.  5].  Diversamente  il  Cod.  civ.  germ  , § 425, 
capoverso  2®  [§  425  : « Altri  fatti  diversi  da  quelli  indicati  nei  §§  422  e 424  ope- 
rano solo  per  e contro  il  debitore  solidale  nella  persona  del  quale  si  verificano,  in 
<iuanto  non  risulti  altrimenti  dal  rapporto  obbligatorio.  Ciò  vale  in  particolare  della 
diffida,  della  mora,  della  colpa,  della  impossibilità  della  prestazione  nella  persona 
di  un  debitore  solidale,  della  prescrizione,  dell’interruzione  e sospensione  di  essa, 
della  confusione  del  credito  col  debito,  e della  sentenza  passata  in  giudicato  »]. 

(8)  Fr.  3,  § 1,  D.  h.  45,  2 ; § 1,  Ist.,  h.  A,  3,  16  [§  1,  cit.,  riportato  § 72, 
nota  11,  fr.  3,  rip.  sopra  n.  1]  Cod.  civ.  germ.,  § 422,  capoverso  U [«  L’adempi- 
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b)  Lo  stesso  vale  senza  dubbio  pei  surrogati  del  pagamento, 
cioè  per  la  datio  in  solutmn,  e per  il  deposito  debitamente  eseguito. 
Inoltre  tale  medesima  efficacia  ha  anche  la  novazione  con  uno  dei 
debitori  correali,  purché  tanto  oltre  giunga  1 cihììhhs  fiovcindi  (9).  E 
senza  dubbio  tale  è anche  il  caso,  quando  uno  dei  debitori  correali 
abbia  compensato  con  un  credito  a lui  spettante,  mediante  dichiarazione 
od  in  via  giudiziaria,  ed  abbia  così  estinto  il  debito  correale.  Ma  può 
il  debitore  correale  compensare  con  un  credito  dell’altro?  Ciò  sarebbe, 
detto  volgarmente,  un  pagare  con  la  borsa  altrui.  Si  può  ammettere 
solo  quando,  in  conseguenza  di  ima  società  col  debitore  correale,  o di 
altro  contratto,  egli  sarebbe  autorizzato  a fare  tale  impiego  del  contro- 
credito  del  suo  socio  (10). 

c)  Per  ciò  che  riguarda  la  remissione  di  debito,  era  per  diritto 
romano  diversa  quella  rivestita  della  forma  acceptilatio.  e quella 
compiuta  mediante  un  pactum  de  non  petendo. 

1j  acceptilatio  con  uno  dei  debitori  liberava  come  il  pagamento  (11). 

Nel  pactum  de  non  petendo  bisognava  distinguere,  se  esso  doveva 
solo  profittare  alla  persona  del  contraente,  se  cioè  era  in  personam^ 
talché  si  limitava  esclusivamente  a lui,  ovvero  se  era  stato  convenuto 
senza  un  particolare  riguardo  alla  persona  del  contraente,  se  cioè  era 
in  rem.  Neirultimo  caso  profittava  all’altro  debitore  correale,  se  il  con- 
traente aveva  un  interesse  alla  liberazione  di  lui,  essendo  egli  obbligato 
verso  di  lui  per  il  regresso  (12). 

Per  l’odierno  contratto  di  remissione  devono  porsi  i seguenti  prin- 
cipii.  Di  regola  esso  opera  in  favore  di  colui,  alla  cui  liberazione  il 


mento  di  un  debitore  solidale  opera  anche  per  gli  altri  debitori.  Lo  stesso  vale  della 
prestazione  in  luogo  di  pagamento,  del  deposito  e della  compensazione  »]. 

(9)  Cfr.  fr.  31,  § 1,  D.  de  novationibus , 46,  2 [riportato  al  § 72,  nota  1].  Si 
discosta  il  Binder,  toc.  cit.,  pag.  212. 

(10)  Fr.  10,  D.  h.  t.,  45,  2,  riportato  sopra  al  § 63,  nota  8.  Cod.  civ.  gemi., 
§ 422,  capov.  2^  [«  Un  credito  che  compete  ad  un  debitore  solidale  non  può  essere 
compensato  dagli  altri  debitori  »]. 

(11)  Fr.  2,  D.  h.  L,  45,  2 [riport.  al  § 72,  nota  1]  ; fr.  16,  D.  acceptilatione, 
46,  4 : [«  Si  ex  pluribus  obligatis  uni  aocepto  feratur,  non  ipse  solus  liberatur, 
« sed  et  hi,  qui  secum  obligantur;  nam  cuin  ex  duobus  pluribusque  eiusdem 
« obligationis  particibus  uni  accepto  fertur.  ceteri  quoque  liberantur,  non  quoniam 
« ipsis  accepto  latum  est,  sed  quoniam  velut  solvisse  videtur  is,  qui  acceptila- 
« tione  solutus  est.  Si  indicati  fideiussor  sit  datus  acceptus  eique  accepto  latum 
« sit,  liberabitur  et  iudicatus  »]. 

(12)  Fr.  21,  § D.  de  pactis^  2,  14:  [«  In  bis,  qui  eiusdem  pecuniae  exa- 
« ctionem  habent  in  solidum  vel  qui  eiusdem  pecuniae  debitores  sunt,  quatenus 
<•  alii  quoque  prosit  vel  noceat  pacti  exceptio,  quaeritur.  et  in  rem  pacta  omnibus 
<'  prosunt,  quorum  obligationem  dissolutam  esse  eius  qui  paciscebatur  interfuit. 
« itaque  debitoris  conventio  fideiussoribus  proficiet  »].  Su  parecchie  controversie 
al  riguardo  vedi  Vangekow,  voi.  II,  § 573,  pag.  94. 
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contraente  ha  interesse.  Ma  l’opinione  delle  parti  può  essere  anche,  che 
solo  il  paciscente  debba  essere  liberato  per  la  sua  persona.  Ed  è infine 
possibile,  che  il  creditore  si  dichiari  sodisfatto  come  per  via  di  paga- 
mento, talché  l’intero  rapporto  obbligatorio  rimanga  estinto.  Ciò  deve 

segnatamente  ammettersi,  quando  siasi  rilasciata  quietanza  senza 
riserva  (13). 

d)  Se  il  creditore  eredita  da  uno  dei  suoi  debitori  correali,  la 
confusione  in  sè  e per  sè  non  libera  il  condebitore  di  lui.  Ma  se  però 
i due  erano  in  un  rapporto  di  società,  il  creditore  non  può  pretendere 
quella  parte  di  debito,  che  egli  dovrebbe  restituire,  se  il  suo  conde- 
bitore avesse  pagato  per  intero  (14). 

é)  Era  opinione  dominante,  che  la  sentenza  assolutoria  ottenuta 
da  un  debitore  correale  profittasse  anche  al  condebitore  di  lui,  presup- 
posto che  essa  avesse  negato  la  esistenza  del  debito  correale  come  tale, 
e non  già  semplicemente  l’obbligazione  del  debitore  convenuto.  Ma 
questa  opinione  era  inesatta.  Infatti  secondo  i principii  generali,  la 
sentenza  ha  forza  di  legge  solamente  tra  le  parti  in  causa.  Ed  in  niun 
luogo  nelle  fonti  si  fa  eccezione  a ciò  pei  debitori  correali.  Una  ecce- 


(13)  Così  anche  il  Mitteis,  nella  Rivista  di  Geììnhut,  voi.  XIIII,  pag.  445. 
Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 423:  [«  Una  remissione  convenuta  tra  il  creditore  ed  uno 
dei  debitori  solidali  ha  efficacia  anche  rispetto  agli  altri  debitori,  quando  i con- 
traenti vollero  rimuovere  l’intero  rapporto  obbligatorio  »].  Il  giuramento  deferito  ad 
uno  dei  debitori  correali  giovava  anche  agli  altri,  se  quello  col  giuramento,  negava 
il  debito:  fr.  28,  § 3,  D.  de  iurerando^  12,  2.  Ciò  era  una  conseguenza  dell’as- 
sioma romano  (fr.  27,  D.  deiiirerando^  12,  2,  Gaitjs,  libro  5,  ad  edietwn provinciale)-. 
« iusiurandum  loco  solutionis  cedit  »,  stabilito  in  connessione  all’editto  pretorio 
ffr.  34,  § 6,  D.  eod.)  : « solvere  aut  iurare  cogam  ».  Ma  a ragione  osserva  il 
Mitteis,  IJ individuazione  delV obbligazione,  pag.  50,  che  la  cura  di  escludere  la 
possibilità  di  giuramenti  contraddittori  contribuì  a determinarlo.  Perciò  il  giura- 
mento — fr.  2 eod.  — ha  pure  « maiorem  auctoritatem  quain  res  indicata  » 
[fr.  28  cit.  : « Ex  duobus  reis  promittendi  eiusdem  pecuniae  alter  iuravit  : alteid 
« quoque  prodesse  debebit  »;  fr.  34  cit.:  « Ait  praetor  : * Eum,  a quo  iusiurandum 
« petetur,  solvere  aut  iurare  cogam  ’:  alterum  itàque  eligat  reus,  aut  solvat  aut 
« iuret  : si  non  iurat  solvere  cogendus  erit  a praetore  » ; fr.  2 cit.  : « lusiu- 
« randum  speciem  transactionis  contiuet  maioremque  habet  auctoritatem  quam 
« res  indicata  »]. 

(14)  Fr.  71  pr.,  D.  de  fldeiussoribus,  46,  1 [rip,  al  § 67,  nota  7];  Kkktschmar, 
La  confusione,  pagg.  156,  168.  Noi  casi  di  liberazione  di  uno  dei  debitori  per 
capitis  deminutio.  l’altro  restava  tuttavia  tenuto:  fr.  19,  I).  h.  t.,  45,  2;  così 
pure  una  eventuale  restitutio  dell’uno  dei  debitori  correali  contro  l’assunzione 
dell’  obbligazione  non  opera  a favore  del  condebitore  [fr.  19  cit.  : « Cum  duo 
« eandem  pecuniam  debent,  si  unus  capitis  deminutione  exemptus  est  obligatione, 
« alter  non  liberatur.  multum  enim  interest,  utrum  res  ipsa  solvatur  an  persona 
« liberetur.  cum  persona  liberatur  manente  obligatione,  alter  durat  obligatus:  et 
« ideo  si  aqua  et  igni  interdictum  est,  alicuius  fìdeiussor  postoa  ab  eo  datus 
« tenetur  »]. 
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zione  s’incontra  pei  rapporti  di  fideiussione  (15).  Ma  obbligazioni  cor- 
]*eali  c fideiussioni  non  devono  identificarsi. 

La  nosti*a  opinione  corrispondeva  alla  legge  di  procedura  civile. 
Infatti  secondo  essa  dispone,  ai  giudicati  si  attribuisce  forza  di  legge 
solo  in  (|uanto  la  decisione  ha  luogo  sulla  pretesa  affacciata  con  1 azione. 
Ma  la  pretesa  contro  Tuno  dei  debitori  correali  è differente  da  quella 
contro  dellaltro  (16).  Anche  secondo  il  Codice  civile  (17),  la  sentenza 
passata  in  giudicato  opera  solo  a favore  del  debitore  che  Tha  ottenuta. 

5.  Il  debitore  correale,  che  ha  pagato  il  debito  per  intero,  od 
almeno  oltre  la  sua  poi’zione  virile,  ha  regresso  contro  gli  altri  che  egli 
ha  con  ciò  liberati?  (18). 

Il  pagamento  dell’intero  debito  non  può  essere  di  fondamento,  per  sè, 
al  regresso  di  chi  ha  pagato,  contro  i suoi  condebitori  correali.  Egli  ha 
estinto  il  proprio  debito,  non  ha  gerito  il  negozio  di  un  altro.  Logica- 
mente dunque  il  regresso  si  può  fondare  solo  sul  rapporto,  che  ha  deter- 
minato le  parti  ad  assumere  il  debito  correale. 

Ma  l’attenersi  rigorosamente  a questo  punto  di  vista  porta  a spia- 
cevoli risultati.  Il  chiarire  il  rapporto  di  base,  e su  di  esso  fondare  il 
regresso,  spesso  potrà  riuscire  solo  dopo  minuziose  prove,  spesso  non 
riuscirà  per  nulla  affatto.  E pur  nondimeno  il  condebitore  è liberato 
per  opera  di  chi  ha  pagato,  ed  il  regresso  è nel  maggior  numero  dei 
casi  giusto.  Perciò  l’azione  di  regresso  deve  presumersi  come  ben 
fondata,  quando  uno  dei  debitori  correali  abbia  pagato  oltre  la  sua 
porzione  virile;  il  condebitore  convenuto,  a toglier  forza  a tale  pre- 
sunzione, dovrà  da  parte  sua  dimostrare  quale  sia  il  rapporto  fonda- 
mentale,  e come  esso  escluda  il  regresso  contro  di  lui  (19-20). 


(15)  Fr.  42,  § S,  D.  de  iureiurando,  12,  2.  Pomponius,  libro  18,  regularum\ 
« Item  si  reus  iuravit,  fideiussor  tutus  sit,  quia  et  res  indicata  secundum 
« altemtrum  eorum  utrique  proficeret  ».  Le  ultime  parole  sono  probabilmente 
interpolate,  poiché  al  tempo  di  Pomponio  la  litiscontestatio  con  1’  uno  liberava 
anche  1 altro  debitore.  In  ogni  modo,  nulla  giustifica  di  oltrepassare  il  caso  della 
fideiussione.  Concorda  con  ciò  il  Bindee,  loe  cit.,  pag.  251. 

(^^)  ài  procedura  civile,  § 301.  Così  anche  il  Mitteis,  nella  Rivista  di 

Orììniiut,  voi.  XIV,  pag.  456  ; in  senso  contrario  Haetmann,  yìqW Archivio  per 
la  piai,  civ.,  voi.  L,  pag.  133  e x\qW Archivio  pel  diritto  svixxerOy  Nuova  Serie 
[Arch^  fiir  schweizerisches  Rechi,  Neue  Folge],  voi.  VI,  pag.  124. 

(!<')  Cod.  civ.  germ.,  § 425  capoverso  2°  [riportato  più.  sopra  alla  nota  7]. 

^ (18)  E questa  un’antica  questione;  cfr.  già  la  glossa  « iuvarc  » alla  c.  2, 
Cod.  h.  t.  In  favore  dell’opinione,  che  il  pagamento  da  parte  di  un  debitore  cor- 
rea e dia  fondamento  al  regresso,  stanno  W.  Sell,  nella  Rivista  dpi  Linde,  voi.  Ili, 
n.  21;  voi.  IV,  n.  2;  SavicxNy,  Dr.  Obi  , voi.  I,  pag.  240;  cfr.  anche  Kohler, 
Annali  di  Iherino,  voi.  XXV,  pag.  118.  In  senso  contrario  si  dichiararono 
SCHEOTEE,  nella  Rivista  del  Linde,  voi.  VI,  pag.  415  ; Vangeeow,  voi.  Ili,  § 573, 
pag.  7d  ; Windscheid,  voi.  Il,  § 294,  nota  2. 

P?’*  legem  Falcidiami  35,  2,  di  Ulpiano  e rispettivamente 
1 lULiANo,  lisulta  indubbiamente,  che  secondo  i principii  il  regresso  non  è con- 
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§ 74.  — Le  obbligazioni  correali  attive. 

1.  Caratteristica  delle  obbligazioni  correali  attive  è l’indipendenza 
e rincondizionalità  dei  diritti  di  ognuno  dei  creditori. 

Ogni  creditore  può  agire  in  giudizio  per  Finterò  oggetto  delFobbli- 
gazione.  Egli  non  ha  bisogno  delFassenso  degli  altri  creditori.  Ognuno 
può  reclamare  il  pagamento  per  intero.  Ad  ognuno  di  essi  può  essere 
per  intero  offerto  dal  debitore.  Ognuno  può  indipendentemente  agire 
per  Finterò,  e dà  origine  così  alla  giuridica  pendenza  dell’intera  pre- 
tesa. Se  egli  vince,  gli  altri  creditori  sono  esclusi  (1). 

seguenza  del  rapporto  correale  ia  sè,  ma  del  rapporto  di  società  od  altro  simile, 
che  sta  di  base  [fr.  62  pr.  cit.  : « In  lege  Falcidia  hoc  esse  servandum  lulianus 
« ait,  ut,  si  duo  rei  promittendi  fuerint  vel  duo  rei  stipulandi.  si  quidem  socii  sint 
« in  ea  re,  dividi  inter  eos  debere  obligationem,atque  si  singuli  partem  pecuniae 
« stipulati  essent  vel  promisissent  : quod  si  societas  inter  eos  nulla  fuioset,  in 
« pendenti  esse,  in  utrius  bonis  computari  oporteat  id  quod  debetur  vel  ex  cuius 
« bonis  detrahi  »].  Tuttavia  già  in  Roma  si  cercò,  il  più  che  fu  possibile,  di  facilitare 
il  regresso.  Da  ciò  si  spiega  il  fr.  11  pr.  D.  h.  t.,  45,  2,  di  Papiniano,  libro  11, 
responsorum,  della  cui  intelligenza  fìnoi’a  ninno  — neanche  il  Mitteis,  L'indivi- 
duazione deir  obbligazione,  pag.  69  — è venuto  a capo.  Papiniano  pone  a base 
della  sua  disamina  le  formule  usuali  nella  pratica,  secondo  cui  i debitori  correali 
promettevano  « invicem  nos  obligantes  atque  fide  dicentes  » : cfr.  più  sopra  § 71, 
nota  6;  egli  riferisce,  essere  comune  opinione  dei  giuristi,  che  il  creditore  in 
conseguenza  di  ciò  potesse  dividere  la  sua  azione  contro  il  medesimo  debitore 
diretta  all’intero,  in  modo  da  convenirlo  per  una  metà  come  debitore  principale, 
e per  l’altra  metà  come  fideiussore.  Quale  Futilità  e lo  scopo  di  tale  divisione? 
Senza  dubbio  quello  di  assicurare  con  essa  al  debitore,  il  quale  veniva  allora  con- 
dannato ad  una  metà  come  fideiussore,  il  suo  regresso  contro  il  condebitore. 
Certo  Papiniano  dichiara  che  il  creditoi-e  non  possa  essere  costretto  a questa 
forma  di  azione.  Ma  da  ciò  appunto  risulta,  che  almeno  ritenevasi  come  conve- 
niente di  agire  così,  o che  non  mancava  ben  anche  del  tutto  una  « douce  violence  >> 
del  magistrato.  Se  questa  non  aveva  efficacia,  si  accondiscendeva  forse  a tal  forma 
di  agire  — per  parlare  modernamente  — contro  una  « provvigione  ».  In  ogni 
modo  Diocleziano  e Massimiano  — c.  Cod  h.  t. , 8,  89  — hanno  direttamente 
disposto  come  pratico  ed  equo,  ciò  che  gli  antichi  seppero  raggiungere  solo  per 
via  di  ripieghi  : « Creditor  probi  beri  non  potest  exigere  debitum.  cum  sint  duo 
« rei  promittendi  oiusdem  pecuniae,  a quo  velit.  Et  ideo  si  probaveiàs  te  conventum 
in  solidum  exsolvisse,  rector  pi-ovinciae  iuvare  te  adversus  eum,  cnin  quo  com- 
muniter  mutuam  pocuniam  accepisti  non  cunctabitiir  ».  Il  eorreus  che  paga 
deve  dunque,  da  parte  sua,  per  dar  fondamento  al  regresso,  fornir  solo  la  prova 
del  pagamento  dell’intera  somma  del  debito. 

(20)  Secondo  il  Cod.  civ.  gorm.,  § 426,  il  pagamento  effettuato  da  uno  dei 
debitori  correali  dà  fondamento  al  regresso.  I debitori  solidali,  nel  loro  reciproco 
rapporto,  sono  obbligati  nel  dubbio  in  jiarti  uguali.  I contributi  dei  condebitori 
insolventi  devono  essere  sojiportati  dagli  altri  debitori.  In  quanto  il  debitore  soli- 
dale soddisfa  il  creditore,  c può  dagli  altri  debitori  protendere  il  ])areggiamento, 
il  ci-odito  del  creditore  contro  gli  altri  si  trasmetto  a lui. 

(1)  Quale  effetto  abbia  la  lite  intentata  da  [larte  di  uno  tra  parecchi  creditori 
correali  era  dubbio  secondo  il  diiàtto  comune.  Secondo  il  diritto  classico  la  lifis- 
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[§  74] 


Oo-nmio  <lei  creditoi-i  può  inoltre  rimettere  il  debito,  con  Teffetto, 
che  Mche  le  pretese  dei  rimanenti  creditori  correali  sono  estinte,  il 
che  devesi  particolarmente  ammettere,  quando  egli  abbia  incondizionata- 
mente rilasciato  quietanza  del  debito  (2).  Itgli  può  persino,  mediante 


eontestatio  di  uno  dei  creditori  correali  induoeva  ì».  comumptio  dell’intera  pretesa: 
fr.  2 D.  /^.  t.,  45,  2 [rip.  § 72  nota  1].  Giustiniano  non  ha  abolito  -ciò  con  la 
c.  2s'  Cod.  de  fldeiussoribus , 8,  40,  poiché  questa  si  riferisce  solo  alle  obbligazioni 
coi-reali  passive.  Secondo  il  Cod  civ.  germ.,  § 428,  il  debitore  può  a suo  piaci- 
mento prestare  ad  ognuno  dei  creditori  solidali  anche  allora,  quando  uno  dei  creditori 
abbia  di  già  intentato  la  lite  [c,  28  cit.  : « Generaliter  sancimus,  quemadmodum 
« in  mandatoribus  statutum  est,  ut  contestatione  centra  unum  ex  his  facta  alter 
« non  liberetur,  ita  et  in  fldeiussoribus  observari.  ...  Idemque  in  duobus  reis  pro- 
« mittendi  constituimus,  ex  unius  rei  electione  praeiudicium  creditori  adversus  alium 
« fieri  non  concedentes,  sed  remanere  et  ipsi  creditori  actiones  integras  et  perso- 
« nales  et  hypothecarias,  donec  per  omnia  ei  satisfiat  »]. 

(2)  Secondo  il  diritto  romano  il  credito  di  tutti  i creditori  correali  si  estin- 
gueva, quando  uno  dei  creditori  faceva  accettilazione  al  debitore:  fr.  13,  § 12, 
D.  de  acceptilatione,  46,  4 [«  Ex  pluribus  reis  stipulandi  si  unus  acceptum  fecerit, 
« liberatio  contingit  in  solidum  »].  All’  incontro  un  'paetum  de  non  potendo 
dell’un  creditore  correale  non  nuoceva  punto  agli  altri.  Paulus,  libro  3,  ad  edietum^ 
fr.  27  pr.  D.  de  pactis,  2,  14  ; fr.  93,  D.  de  soUitionibus^  46,  3 [fr.  27  cit.  : 
« Si  unus  ex  argentariis  sociis  cum  debitore  pactus  sit,  an  etiam  alteri  noceat 
exceptio?  Neratius  Atilicinus  Proculus,  nec  si  in  rem  pactus  sit,  alteri  nocere: 
« tantum  enim  constitutuni,  ut  solidum  alter  petere  possit.  idem  Labeo:  nam  nec 
« novare  alium  posse,  quamvis  ei  recte  solvatur  : sic  enim  et  his,  qui  in  nostra 
« potestate  sunt,  recte  solvi  quod  crediderint,  licet  novare  non  possint.  quod  est 
« veruni,  idemque  in  duobus  reis  stipulandi  dicendum  est  » ; fr.  93  cit.  : « Si  duo 
« rei  sint  stipulandi  et  alter  alterum  heredem  scripsit,  videndum,  an  confundatur 
« obligatio.  placet  non  contundi,  quo  bonum  est  hoc  dicere?  quod,  si  intendat 
« dari  sibi  oportere,  vel  ideo  dari  oportet  ipsi,  quod  heres  exstitit,  vel  ideo,  quod 
« proprio  nomine  ei  deberetur.  atquin  magna  est  huius  rei  differentia:  nam  si 
« alter  ex  reis  pacti  conventi  temporali  exceptione  summoveri  poteri!,  intererit, 
« is  qui  heres  exstitit  utrumne  suo  nomine  an  hereditario  experiatur,  ut  ita  possis 
« animadvertere,  exceptioni  locus  sit  nec  ne.  Item  si  duo  rei  sint  promittendi  et 
« alter  alterum  heredem  scripsit,  confunditur  obligatio.  Sed  et  si  reus  heredem 
« fideiussorem  scripserit,  confunditur  obligatio.  et  quasi  generale  quid  retinen- 
« dum  est,  ut,  ubi  ei  obligationi,  quae  sequellae  locum  optine!,  principalis  accedi!, 
« confusa  sit  obligatio  : quotiens  duae  sint  principales,  altera  alteri  potius  adicitur 
» ad  actionem,  quam  confusionem  parere.  Quid  ergo,  si  fideiussor  réum  heredem 
« scripserit?  confundetur  obligatio  secundum  Sabini  sententiam,  lice!  Proculus 
« dissentiat  »].  Ciò  però  è assai  controverso;  cfr.  Yangerow,  voi.  Ili,  § 873, 
pag.  95.  Quanto  al  Cod.  civ.  germ.,  cfr.  § 429,  capov.  3°  [§  429  : « La  mora 
di  un  creditore  solidale  opera  anche  contro  gli  altri  creditori.  — Se  il  credito 
ed  il  debito  si  confondono  nella  persona  di  un  creditore  solidale,  i diritti  degli  altri 
creditori  contro  il  debitore  si  estinguono.  — Del  rimanente  trovano  corrispon- 
dente applicazione  le  norme  dei  §§  422,  423,  425.  In  particolare,  quando  un  cre- 

1 ore  solidale  trasmette  il  suo  credito  ad  un  altro,  restano  integri  i diritti 
degli  altri  creditori  »]. 


301 


l§ 


7 4-7  5]  SEZIONE  VI  - PIÙ  OBBLIGAZIONI 


DIKETTE  AL  MEDESIMO  SCOI’O 


novcizioiio,  portaro  il  crodito  noi  campo  Gsclusivo  dol  proprio  diritto, 
e con  ciò  rimangono  estinti  i diritti  degli  altri  creditori  (8-4); 

2.  I crediti  correali  nella  massima  parte  dei  casi  vengono  costi- 
tuiti in  conseguenza  di  un  contratto  di  società.  Può  inoltre  accadere, 
che  Tulio  dei  creditori  sia  mandatario  delT  altro,  di  modo  che  a lui 

' venga  conferita  la  piena  disposizione  del  credito  nei  rapporti  esterni. 
Infine  è concepibile  che  non  sussista  alcun  rapporto  tra  i creditori, 
come  quando  per  es.  viene  legata  una  determinata  somma  « alla  chiesa 
in  X 0 in  Y » di  modo  che  essa  spetta  a quella  delle  chiese,  che  per- 
la prima  riscuota  il  pagamento,  ovvero  agisca  ; 

3.  Da  questo  cosiddetto  rapporto  interno  dipende,  so  e sino  a 
qual  punto  quel  creditore,  che  riscuote  il  debito  od  accetta  per  esso 
i surrogati  delTadempimento,  ovvero  ne  rilascia  quietanza  nelT  inten- 
zione della  totale  remissione,  sia  obbligato  alla  restituzione  di  fronte 
agli  altri  creditori  (5)  ; 

4.  Se  Timo  dei  creditori  correali  sia  stato  respinto  con  sentenza 
passata  in  giudicato,  questa,  già  pel  diritto  comune,  non  ostava  agli 
altri  creditori,  poiché  la  sentenza  ha  forza  di  legge  solo  tra  le  parti. 
Secondo  il  codice  civile  nessun  dubbio  su  di  ciò  (6). 


§ 75.  — Regolamento  delle  obbligazioni  solidali  in  senso  stretto. 

Le  obbligazioni  solidali  in  senso  stretto  sono  così  varie,  che  sola- 
mente riguardo  a singoli  punti  può  stabilirsi  una  generale  teoria  di  esse. 

Per  ciò  che  si  riferisce  in  generale  alle  obbligazioni  solidali  passive, 
esse  vengono  tutte  insieme  estinte  dal  pagamento,  dalla  datio  in  solutum^ 


(3)  Fr.  31,  § 1,  D.  de  novationibus ^ 46,  2 [riportato  al  § 72,  nota  IJ.  Vera- 
mente è assai  controverso,  qual  rapporto  abbia  con  ciò  il  fr.  27  pr.,  D.  dcpactis^ 
2,  14.  Il  miglior  partito  è quello  di  ritenere,  che  Paolo  nelle  imbarazzanti  parole 
lìnali  « idemque  in  duobiis  reis  stipulaiidi  dicendiim  est  » vuol  dire  soltanto,  che 
anche  il  patto  di  remissione  dell’un  creditore  non  nuoce  all’ altro,  e quindi  questo 
parole  devono  riferirsi  solo  alla  questione  principale,  non  già  al  punto  occasio- 
nalmente trattato,  se  V ao'gentarius  possa  novare.  Gir,  Vanoerow,  voi.  Ili,  § i)73; 

si  discosta  il  Bindek,  loe.  eit.^  pag.  225. 

(4)  11  eonstitutum  a favore  di  un  creditore  correale  estingueva,  secondo  il 
diritto  romano,  la  pretesa  dell’  altro  creditore,  « quia  loco  eius  cui  iam  solutum 

est  haberi  debet  is  cui  constituitur  Ir.  10,  1).  de  peeimin/  constituta,  lo,  o. 
Ciò  non  può  valere  in  generale  per  la  promessa  di  v'olor  {)agai‘(q  dol  diiitto 
odierno,  ma  solo  ([uando  siavi  1’  intenzione  della  nevaziono.  [ Ir.  10  cit.  : ^ Idem 
est  et  si  ex  diiobus  reis  stij)ulandi  post  altc.ri  (;onstitutiiin,  altoii  postoa  solutum 
<•  est,  quia  loco  tvius,  cui  iam  solutum  est,  hadori  dehet  is  cui  constituitur  »]. 

(5)  Fr.  62,  ad  legem  Faleuhaìn^  35,  2 j ripoidato  al  i?  i3,  nota  19|.  11  Ca.)d. 
eiv.  gerrn.,  § 430,  dispone  invece:  i creditori  solidali  hanno  diritto  nei  reciproci 
rap[)orti  ad  uguali  (|Uote,  linelu!  non  sia  di  versamenti'  stabilito. 

(6)  Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  1?  429,  capov. 
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dal  pubblico  deposito,  e dalla  avvenuta  compensazione  (1).  Diversamente 
è a dirsi,  se  il  creditore  novi  il  suo  credito  con  uno  dei  debitori  soli- 
dali (2).  Qui  infatti  si  ha  una  continuazione  del  rapporto  giuridico  in  una 
nuova  forma,  ma  non  un  definitivo  sodisfacimento.  Anche  la  remissione 
di  fronte  ad  uno  dei  debitori  solidali  non  libera  di  regola  gli  altri  (3). 
I Vi nterr azione  della  prescrizione  di  fronte  ad  uno  dei  debitori  solidali 
non  ha  alcun  valore  di  fronte  agli  altri  (4-5). 

Non  si  può  in  generale  determinare  se  e sino  a qual  punto  tra  i vari 
debitori  solidali  possa  aver  luogo  il  regresso,  quando  uno  fosse  stato 
costretto  a pagare  l’intero.  Se  per  es.  qualcuno  sia  assicurato  per  il 
medesimo  danno  presso  parecchi  assicuratori  indipendentemente,  ed 
uno  degli  assicuratori  ha  prestato  l’intero  risarcimento  del  danno,  questi 
non  potrà  nulla  pretendere  dagli  altri  assicuratori  (6). 

Per  diritto  romano  anche  chi  in  seguito  a delitto  sia  tenuto  insieme 
con  altri  non  ha  alcun  regresso  contro  gli  altri  danneggiatori,  se  egli 
paghi  l’intero.  Se  ciò  debba  ammettersi  anche  nel  diritto  comune  sarà 
più  tardi  esaminato  (7). 


(1)  Il  diritto,  che  il  fr.  10,  D.  h.  45,  2,  riconosce  al  debitore  correale, 
di  compensare  con  i controcrediti  del  suo  eorreus  — cfr.  più  sopra  § 73,  nota  10  — 
non  deve  ammettersi  pei  debitori  semplicemente  solidali.  Così  ora  anche  il  Mitteis 
nella  Rivista  di  Grùnhut,  voi.  XIIII,  pag.  468. 

(2)  Eiguardo  a questa  questione  non  esistono  delle  testimonianze  decisive  delle 
fonti.  Cfr.  del  resto  Mitteis,  loe.  eit.,  pag.  455. 

(3)  Che  nelle  obbligazioni  solidali  di  regola  si  deduca  una  limitata  efficacia 
della  remissione,  ba  la  sua  ragione  in  ciò,  che  di  regola  in  tali  rapporti  obbliga- 
tori l’avente  diritto  vuol  liberare  soltanto  colui  col  quale  egli  contratta,  ma  non 
già  tutti.  Cfr.  però  Binde r,  loc.  cit.^  pag.  184. 

(4)  Diversamente  nelle  obbligazioni  correali  passive,  cfr.  sopra  § 73,  nota  7. 

(5)  Una  più  ampia  differenza  tra  le  obbligazioni  correali  e le  obbligazioni  sem- 
plicemente solidali  sta  in  ciò,  che  nelle  prime,  secondo  l’esatta  opinione,  sussiste 
una  reciproca  responsabilità  per  la  colpa  del  condebitore  — sopra  § 73,  nota  5 — ; 
ma  non  nelle  obbligazioni  solidali.  Se  altri  cercano  la  differenza  principale  nel 
fatto  che  la  res  indicata  nelle  obbligazioni  solidali  ius  faeit  inter  partes,  e 
nelle  obbligazioni  correali  inter  omneSy  tale  differenza  non  è fondata.  Cfr.  sopra 
§ 73,  nota  16. 

(6)  E evidente,  effe  in  tal  caso  non  trovi  applicazione  il  § 426  del  Cod.  cìv. 
gemi.  [cfr.  § 73,  nota  20]. 

(7)  I maggiori  particolari  al  riguardo  vedi  al  § 129. 
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Capitolo  IL 

La  fideiussione. 


I.  — Intr  0 d li  ■’.'c  i on  e sto  r i c a. 

§ 76.  — La  fideiussione  stipulata. 

1.  Il  contratto  con  un  creditore,  mediante  il  quale  per  sicu- 
rezza del  medesimo  alcuno  si  obbliga  accanto  al  debitore  (1),  dicesi 
tideiussione.  All’uopo  si  adoperava  in  Roma  la  stipulazione.  Prima  di 
Giustiniano  esistevano,  Luna  accanto  all’altra,  tre  forme  per  la  garanzia 
stipulata  (2)  : 

a)  La  più  antica  era  la  sponsio^  con  le  parole  « idem  spondes?  » 
e questa  era  accessibile  solo  ai  cittadini  romani  ; 


(1)  Tit.  Inst.,  de  fideiussoribus^  3,  20;  Dig.  de  fideiussoribiis,  46,  1;  Cod.  8^ 
40.  Bibliografìa:  Gietanner,  La  fideiussione  [Die  BiirgschaftJ  1851  ; Hasexbalo^ 
La  fideiussione  [Die  Biirgschaft]  1870.  La  seconda  parte  del  libro  del  Girtanner, 
pag.  147  sgg.,  contiene  una  storia  dommatica  della  fìdeiussione  nel  medio  evo  e 
nell’epoca  moderna,  e con  ciò  ricche  indicazioni  bibliografìche.  0.  Geib,  Per  la 
dommatica  del  diritto  romano  della  fideiussioìie  [Zur  Dogmatic  des  ròm.  Biirg- 
schaftsrechts]  1894.  Cfr.  anche  Rafe.  Corsi,  La  fideiussione^  3^  ed.  Bologna,  1893. 

(2)  Maggiori  particolari  vedi  in  Gaio,  Inst.^  Ili,  § 115  : [«  Pro  eo  quoque  qui 
<i  promittit  solent  alii  obligari,  quorum  alios  sponsores,  alios  fìdepromissores,  alios 
« fìdeiussores  appellamus...  »;  § 117:  « Sponsores  quidem  et  fìdepromissores  et 
« fìdeiussores  saepe  solemus  accipere,  duin  curamus  ut  diligentius  nobis  caiitum 
« sit.  adstipulatorom  vero  fere  tunc  solum  adhibemus,  cum  ita  stipulamur.  ut 
« aliquid  post  mortem  nostram  detur  : quia  enim  ita  nobis  dari  stipulando  nihil 
« agimus,  adhibetur  adstipulator,  ut  is  post  mortem  nostram  agat  : qui  si  quid 
« fuerit  consecutus,  de  restituendo  eo  mandati  iudicio  heredi  meo  tenetur  »;  § 118: 
« Sponsoris  vero  et  fìdepromissoris  similis  condicio  est,  fìdeiussoris  valde  dissi- 
« milis  »;  § 119  : « Nam  illi  quidem  nullis  obligationibus  accedere  possunt 
« nisi  verborum  (quamvis  interdum  ipse  qui  promiserit  non  fuerit  obligatus,  velut 
« si  inulier  aut  pupillus  sine  tutoris  auctoritate,  aut  quilibet  post  mortem  suam 
« dari  promiserit;  at  illud  quaeritur,  si  servus  aut  peregrinus  spoponderit,  an  prò 
« eo  sponsor  aut  fìdeproniissor  obligetur)  : fìdeiussor  vero  omnibus  obligatio- 
« nibus,  id  est  sive  re  sivm  verbis,  sive  litteris  sive  consensi!  contractae  fuerint 
« obligationes,  adici  potest.  ac  no  illud  (piidem  interest,  utrum  civilis  aii  naturalis 
« obligatio  sit  cui  adiciatur;  adeo  quidem,  ut  prò  servo  quoque  obligetur,  sive 
« extraneus  sit  qui  a servo  fìdeiussorem  accipiat,  sivo  ipso  dominus  in  id  quod 
« sibi  debeatur»;  § 120:  « Praoterea  s])onsoris  et  fìdepromissoris  heres  non 
« tenetur,  nisi  si  de  peregrino  fidepromissore  quaeramus,  et  alio  iure  civitas  eius. 
» Litatur  : fìdeiussoris  autom  etiam  heres  tenetur  »]. 
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b)  Una  forma  posteriore,  libera  anche  ai  peregrini,  era  la 
fideproniissio,  con  la  formala  « idem  fide  promittis?  ». 

Queste  due  forme  di  garanzia  potevano  adoperarsi  solo  per  le  obbli- 
gazioni verbali.  Esse  erano  inoltre  personalissime,  nel  senso  clie  non 

trapassavano  agli  eredi  del  garante  ; 

c)  La  più  recente  forma  di  garanzia  fu  la  « fideiiissio  » , con 
la  formula  « idem  fide  tua  vabesl  » Era  libera  ai  peregrini.  Vinco- 
lava anche  gli  eredi  del  fideiussore.  Poteva  aggiungersi  ad  obbliga- 
zioni di  qualunque  specie,  persino  future,  pel  caso  della  nascita  di  esse. 

2.  La  fideiussione  era  in  Konia  un  istituto  di  grande  importanza 
sociale,  e persino  d’importanza  politica.  Si  considerava  come  un  dovere 
d’onore  delle  classi  più  distinte  quello  di  entrar  garanti  pei  loro  clienti. 
In  tal  modo,  procuravano  a questi  del  credito,  e nel  tempo  stesso  li 
legavano  a sè  (3).  Ciò  rafforzava  l’influenza  dell’aristocrazia,  ma  era  pure 
per  essa  un  gravoso  carico,  e secondo  le  circostanze  ruinoso.  Furono 
perciò  emanate  al  tempo  della  repubblica  numerose  leggi  popolari,  le 
quali  dovevano  mitigarne  il  peso. 

Tra  queste  leggi  va  particolarmente  considerata  la  lex  Fitria^  riguar- 
dante gli  sponsores  ed  i fideprornissores  (4).  Conteneva  essa  una  doppia 


(3)  Cfr.,  voi.  I,  § 261  ; Dernburg,  Diritto  di  pegno,  voi.  I,  p.  1 sgg. 

(4)  Cfr.  su  queste  leggi  Gaio,  Inst.,  Ili,  § 121  sgg.;  vedi  anche  Lenel,  Edictum 
perpetuum,  pag.  168.  [§  121  cit.  : « Itera,  sponsor  et  fideproraissor  lege  Furia 
« biennio  liberantur  ; et  quotquot  erunt  numero  eo  tempore  quo  pecunia  peti 
« potest,  in  tot  partes  diducitur  inter  eos  obligatio,  et  singoli  in  viriles  partes 
« obligantur.  fideiussores  vero  perpetuo  tenentur,  et  quotquot  erunt  numero, 
« singoli  in  solidum  obligantur.  itaque  liberum  est  creditori  a quo  velit  solidum 
« potere.  Sed  nunc  ex  epistula  divi  Iladriani  conpellitur  creditor  a singulis,  qui 
« modo  solvendo  sint,  partes  petere.  eo  igitur  distat  haec  epistula  a lege  Furia, 
« quod  si  quis  ex  sponsoribus  aut  fidepromissoribus  solvendo  non  sit,  hoc  onus 
« ad  ceteros  non  pertinet  ; si  vero  ex  fideiussoribus,  ad  quemque  ceterorum 
« quoque  pertinet.  Sed  coni  lex  Furia  tantum  in  Italia  locum  habeat,  evenit,  ut 
« in  ceteris  provi nciis  sponsores  quoque  et  fideprornissores  proinde  ac  fideiussores 
» perpetuo  teneantur  et  singoli  in  solidum  obligentur,  nisi  ex  epistula  divi 
« Hadriani  hi  quoque  adiuventur  in  parte  »;  § 122:  « Praeterea  inter  sponsores 
« et  fideprornissores  lex  Appuleia  quandam  societatem  introduxit.  nam  si  quis 
« horum  plus  sua  portione  solverit,  de  eo  quod  amplius  dederit  adversus  ceteros 
« actiones  constituit.  quae  lex  ante  legem  Furiam  lata  est,  quo  tempore  in  solidum 
« obligabantur.  onde  quaeritur,  an  post  legem  Furiam  adhuc  legis  Appuliae  bene- 
« ficium  supersit.  et  utique  extra  Italiam  superest  ; nam  lex  quidem  Furia  tantum 
« in  Italia  valet,  Appuleia  vero  etiam  in  ceteris  provinciis.  sed  an  etiam  in  Italia 
« beneficium  legis  Appuliae  supersit,  valde  quaeritur.  Ad  fideiussores  autem  lex 
« Appuleia  non  pertinet.  itaque  si  creditor  ab  uno  totum  consecutus  fuerit,  huius 
« solius  detrimentum  erit,  scilicet  si  is  prò  quo  fideiussit  solvendo  , non  sit.  sed 
« ut  ex  supiadictis  apparet,  is  a quo  creditor  totum  petit,  poterit  ex  epistula  divi 

Iladriani  desiderare,  ut  prò  parte  in  se  detur  actio  »;  § 123:  « Praeterea  lege 
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disposizione.  In  prima  tali  garanti  vennero  liberati  dopo  il  decorso  di 
due  anni;  poi  Fobbligazione  si  divise  di  diritto  tra  i vari  garanti  del 
medesimo  debito.  I fideiussores  non  erano  sottoposti  alla  te  Furici^ 
evider, temente  perchè  la  fideiiissio  soltanto  dopo  la  te  Fnria^  e 
perciò  non  era  colpita  dalla  lettera  di  essa. 

3.  Nel  diritto  giustinianeo  le  più  antiche  forme  della  garanzia 
erano  cadute  in  disuso  ; perdurava  ancora  soltanto  la  fideiussio.  Anche 
questùstituto  aveva  un  carattere  rigoroso.  In  particolare  la  fideiussio 
era  nulla,  se  eccedeva  o riguardava  oggetto  diverso  da  quello  del  debito 
principale. 

4.  Quale  rapporto  avevaia  fideiussio  qqu  Fobbligazione  correale? 
I moderni  la  designano  per  lo  più  come  una  specie  di  quest’ul- 

tima  (5).  Il  debito  principale  e la  fideiussione  devono  costituire  un’unica 
obbligazione  (6),  a sostegno  di  che  si  porta  in  campo  anzitutto  la 


« Cicereia  cautum  est,  at  is  qui  sponsores  aut  fidepromissores  accipiat,  praedicat 
« palam  et  declaret,  et  de  qua  re  satis  accipiat,  et  quot  sponsores  aut  fìdepro- 
« missores  in  eam  obligationem  accepturus  sit  ; et  nisi  praedixerit,  pernii tti bui* 
« sponsoribus  et  fidepromissoribus  intra  diem  XXX  praeiudicium  postulare,  qiio 
« quaeratur,  an  ex  ea  lege  praedictum  sit  : et  si  iudicatum  fuerit  praedictnin  non 
« esse,  liberantur.  Qua  lege  fideiussorum  raentio  nulla  fìt  ; sed  in  usu  est,  etiam 
« si  fideiussores  accipiamus,  praedicere  »].  Si  ricordi  tuttora  più  specialmente 
la  legge  Cornelia,  che  noi  giustamente  attribuiamo  a Siila:  « Qua  lege  idem  prò 
« eodem  apud  eundem  eodem  anno  vetatur  in  ampliorem  sumniam  obligari  cro- 
ditae  ])ecuniae  quam  in  XX  milia  »,  Gai,  Inst.,  Ili,  § 124. 

(5)  Vedi  gli  scrittori  citati  dal  Samhabkr,  Obbligazione  eorreale^  pag.  170. 
Contro,  tra  gli  altri  Arndts,  § 350,  nota  4;  Czyhlarz,  nella  Rivista  di  Grììnhut, 
voi.  Ili,  pag.  102. 

(6)  Spesso  viene  oggi  insegnato,  che  il  contratto  di  fideiussione  possa  avere 
un  vario  contenuto.  Così  sarebbe  possibile  : 1*^  che  il  fideiussore  prenda  sopra  di 
sè  r obbligazione  del  debitore  principale;  con  ciò  egli  non  costituirebbe  una  nuova 
obbligazione  per  sè,  ma  estenderebbe  a sè  Fobbligazione  del  debitore  principale, 
diventando  debitore  correale  accanto  a quello.  Di  tal  fatta  sarebbe  stata  la  fideius- 
sione romana.  2^  Ma  il  fideiussore  può  anche  per  sè  assumere  una  obbligazione 
speciale,  e propriamente  diretta  ad  una  prestazione,  la  quale  abbia  per  contenuto 
Fobbligazione  del  debitore  principale  ; egli  diventerebbe  allora  accanto  a questo 
un  semplice  debitore  solidale.  A questa  direzione  della  volontà  corrispondeiebbe 
il  eonstitutum  romano.  Così,  tra  gli  altri,  il  Windscheid,  voi.  II,  § 476.  Ma  il 
Windscheid  stesso  aggiunge,  che  oggi  non  si  abbia  più  dalle  parti  la  coscienza  di 
tale  contrapposto.  « Le  parti  si  troverebbero  d’ordinario  assai  imbarazzate,  se  doves- 
sero rispondere  alla  domanda,  se  esse  vollero  che  questa  obbligazione  passi  come  tale 
nel  fideiussore,  ovvero  che  per  costui  debba  sorgere  una  [larticolare  obbligazione, 
per  l’adempimento  dell’ obbligazione  del  debitore  principale  ».  Ciò  crediamo  anche 
noi.  Ma  noi,  andando  più  oltre,  affermiamo,  che  il  contrapposto  sia  in  generale 
inventato  di  sana  pianta,  e riposi  su  di  uno  scolasticismo  estraneo  tanto  ai  Romani, 
quanto  ai  moderni  rapporti  giuridici.  Da  che  cosa  sia  costituito  il  contenuto  della 
stipulazione  di  garanzia,  ci  è detto  dalle  formulo  di  essa  «idem  dare  spondes  V » 

20  — Drrnuukg,  Diritto  delle  ohblijazioni. 
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ocnenile  efficacia  distnittnce  della  liMscontestaiio  con  uno  dei  debitori. 
Ora  che  (|iicsta  rag-ione  non  sia  decisiva,,  risulta  dai  concetti  preceden- 
tcnieutc  svolti.  In  nessun  luogo  i Romani  designano  la  fldeiussio  come 
un  debito  correaìe.  Piuttosto,  malgrado  di  più  d’una  somiglianza,  trat- 
tasi di  cose  diverse.  I debitori  correali  sono  debitori  principali,  i tide- 
iussori  sono  semplicemente  accessori. 


^ 77.  _ Negozi  con  effetto  di  garanzia. 

Parecchie  forme  di  negozi,  che  in  sè  non  sono  destinate  a garanzia, 
si  lasciano  nondimeno  utilizzare  come  tali.  Così  oggi,  avviene  rassiin- 
zione  di  debiti  anche  a scopo  di  garanzia  (1).  Presso  i Romani  potevasi 
impiegare  il  constitutimi  \ anche  il  mandato  oggi,  come  in  Roma,  si 
presta  per  la  garanzia. 

1.  Rei  costituto  i Romani  pensavano  anzitutto  alla  promessa 
del  pagamento  di  un  debito  proprio.  RelPepoca  imperiale  intanto  si 
accordava  Vactio  de  pecunia  eonstituta^  anche  se  si  era  promesso  il 
pagamento  del  debito  altrui,  — il  cosiddetto  consti tutum  debiti  alieni  (2). 


Il  fideiussore,  nella  stipulazione,  promette  la  medesima  cosa  che  il  debitore  prin- 
cipale come  obbligato  sussidiario.  Non  mai  si  dice,  che  egli  estenda  su  di  sè 
r obbligazione  del  debitore  principale,  o che  egli  assuma  un  proprio  debito.  La 
sua  obbligazione  è dunque  di  natura  diversa  da  quella  dell’ obbligazione  principale; 
essa  è accessoria:  come  dunque  potrà  essere  l’obbligazione  del  debitore  princi- 
pale? Che  trattisi  di  una  obbligazione  speciale,  di  un  proprio  debito  del  fideius- 
sore, è detto  per  giunta  da  Gaio,  III,  § 126:  « Horum  obligatio  accessio  est 
« priiicipalis  obligationis  ».  L’unico  appoggio  del  dogma  dominante  trovasi,  per 
quanto  a noi  pare,  nel  fr.  1,  § 8,  D.  de  ohligationihics  et  actionihus^  44,  7. 
Gaius,  libro  2 aureorum\  « Sed  aut  proprio  nomine  quisque  obligatur  aut  alieno: 
« qui  autem  alieno  nomine  obligatur  fìdeiussor  vocatur,  et  plerumque  ab  eo,  quem 
« proprio  nomine  obligarnus,  alios  accipimus,  qui  eadem  obligatione  teneantur.  » 
Per  l’obbligazione  principale  è tenuto  anche  il  fideiussore!  Naturalmente,  infatti 
essa  è la  base  e la  condizione  deU’obbligazione  accessoria  da  lui  assunta.  Di  più 
non  può  ricavarsi  dal  testo  di  Gaio,  il  (juale  non  voleva  d’altra  parte  formu- 
lare ])unto  un  dogma. 


(1)  Se  si  ha  una  fideiussione  mascherata  nella  forma  di  una  cambiale  (girata 


od  accettazione),  la  fideiussione  è esaurita  nel  caso  dell’inefficacia  dell’ obbligazione 
cambiaria,  se  doveva  essere  prestata  mediante  la  cambiale.  Ma  le  parti  possono 
avere  avuto  in  mira  una  duplice  garanzia,  e cioè  in  primo  luogo  una  cambiaria, 
ed  eventualmente  una  ordinaria.  Ohe  ciò  si  fosse  convenuto  dev’essere  provato 


dal  creditore.  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  II,  pag,  366;  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  11. 

(2)  Sul  eonstitutum  ed  il  reeeptum,  vedi  particolarmente  il  Lenel,  nella  Bivista 
per  la  storia  del  diritto  [Zeitschrift  fiir  Rechtsgeschichte],  volume  XV,  pag.  62  ; 
Lekkkr,  ivi^  voi.  XVI,  pag.  1 ; Rossello,  'c\qW Archivio  giuridico,  voi.  XLV, 
pag.  1 ; E.  Ser.afini,  im^  pag.  553  ; vedi  anche  Lenel,  Edictum,  pag.  104  e 197  ; 
e sul  eonstitutum  in  generale  cfr.  più  sopra  § 69. 
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Non  sempre  però  tale  promessa  avveniva  a line  di  assicurazione; 
essa  poteva  avere  in  mira  anche  altro  scopo,  particolarmente  un’assun- 
zione di  debito.  Certo  neH’epoca  classica  assai  di  rado  si  costituivano 
garanzie  mediante  constitiitum  (3).  Di  fatti  ciò  significava  addossarsi 
la  pena,  pel  caso  del  mancato  pagamento,  della  metà  dell’oggetto  della 
controversia,  ed  obbligarsi  al  pagamento  anche  quando  il  debito  prin- 
cipale non  più  esisteva  al  tempo  detrazione,  purché  fosse  esistito  solo 
al  tempo  del  costituto. 

AU’incontro  era  frequente  la  garanzia  mediante  il  receptiim. 

Recejjtum  era  la  promessa  di  pagamento  di  un  argentario,  per 
conto  di  un  suo  corrispondente,  ad  un  terzo  il  receptus^  naturalmente 
di  regola  sopra  assegno  del  corrispondente.  11  più  delle  volte  Tocca- 
sione  del  reeeptum  stava  nel  fatto,  che  rassegnante  era  debitore  del 
receptus:  allora  esso  aveva  il  carattere  di  una  garanzia;  ma  resistenza 
di  un  debito  dell’assegnante  non  era  però  essenziale  per  l’obbligazione 
derivante  dal  reeeptum.  Esso  poteva  quindi  servire  anche  ad  altri  scopi 
oltre  quello  della  garanzia. 

Griustiniano  fece  fondere  il  reeeptum  nel  eonstiiutum  (4). 

Ma  nel  diritto  comune  non  occorreva  la  garanzia  per  mezzo  del 
eonstitutum.  Yeramente  negli  scritti  e nelle  esposizioni  teoriche  dei 
moderni  il  eonstitutum  rappresentava  la  sua  parte  come  forma  di  garanzia; 
ma  si  trattava  solo  di  una  esistenza  apparente,  e di  semplici  fiori  di 
rettorica.  E per  vero  chi  accanto  ad  un  altro  promette  di  pagare  il 
debito  di  lui,  per  assicurare  il  creditore,  garantisce,  ma  non  dà  vita 
ad  un  costituto  nel  senso  romano.  Egli  non  può  quindi  in  ispecie 
essere  fatto  segno  a pretese  di  sorta,  se  il  debito  esistente  al  tempo 
della  promessa  di  pagamento,  si  fosse  in  seguito  estinto  (5).  Neanche 
il  Codice  civile  conosce  il  costituto. 


(3)  Del  eonstitutum  debiti  alieni  trattava  il  fr.  5,  §§  2 e 3,  come  pure  il  fr.  2, 
D.  de  feeunia  eonstitiita,  13,  5.  Ma  la  maggior  parte  dei  testi,  che  parlano  nelle 
Pandette  di  un  eonstitutum  debiti  alieni,  si  riferivano  in  origine,  come  il  Lenel  dalle 
iscrizioni  ha  dimostrato,  al  recepttim.  Così  segnatamente  i ffr.  27,  28  e fr.  12,  D. 
de  peeunia  eonstituta,  13,  5 [fr.  5,  §§  2,  3.  fr.  27,  fr.  28,  riportati  al  § 69,  nota  13; 
fr.  2,  cit.,  rip.  alla  nota  8 ivi  ; fr.  12,  cit.  : « Sed  et  si  decem  debentur  et 
« decem  et  Stichum  coustitiiat,  potest  dici  decem  tantummodo  nomino  teneri  »]. 

(4)  Questa  fusione  avvenne  nella  c.  2,  Cod.  de  eonstituta  peeunia,  4,  18  [ripor- 
tata al  § 69,  nota  5].  Cfr.  su  questo  « non  mai  abbastanza  condannabile  sbaglio 
di  Giustiniano  » Lexel,  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny,  Parte  romani- 
stica, voi.  II,  pag.  62. 

(5)  Qual  risultato  si  abbia,  quando  si  supponga  trattarsi  del  eonstitutum  romano, 
nel  caso  della  promessa  del  pagamento  di  un  debito  altrui,  si  rileva  assai  chiaramente 
dal  caso  deciso  dal  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  186.  Il  giudice  inferiore  trattò  quella  pro- 
messa come  una  « promessa  di  fideiussione  nella  forma  di  un  eonst itutum  »,  ma 
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P'renuente  è il  mauclato  di  credito  (6)  {wandatum  quali ficatum)^ 
oioè  irmandato  conferito  ad  un  banchiere,  di  far  credito  ad  un  terzo,, 
sia  che  a questo  scopo  debba  esser  costituita  una  nuova  obbligazione  (7), 
0 che  se  ne  debba  prolungare  una  di  già  esistente  (8). 

Un  tale  negozio  è sottoposto  alle  regole  del  mandato. 

Si  estingue  .perciò,  come  ogni  altro  mandato,  se  il  mandante  lo 
ritiri  prima^della  esecuzione  di  esso,  se  il  mandatario  lo  disdica  in 
precedenza  (nel  quale  caso  egli  è responsabile  per  una  disdetta  intem- 
pestiva), 0 se  il  mandante,  od  il  mandatario,  premuoia. 

Tutte  queste  regole  sono  estranee  alla  garanzia  vera  e propria.  È 
quindi  1111  equivoco  quello  di  più  d’un  giurista  recente,  di  voler  far 
rientrare  senz^altro  il  mandato  di  credito  nella  fideiussione  (9). 

Solo  dopo  la  esecuzione  del  mandato  di  credito,  il  rapporto  diventa 
analogo  ad  una  garanzia.  Oramai  si  può  parlare  di  una  garanzia  per 
mandato,  poiché  adesso  il  banchiere,  oltre  del  debitore  principale,  ha 


ritenne  tnttavia  rilevante  reccezione,  che  il  debito  principale  si  fosse  prescritto 
dopo  la  dichiarazione  del  costituto.  La  sentenza  di  revisione  invece  lamentò  che 
non  si  fosse  fatta  attenzione  al  fr.  18,  § 1,  D.  de  'peGwnia  constituta^  13,  5,  secondo 
il  quale  il  costituente  resta  vincolato  : « licet  post  constitutum  dies  temporalis 
« actionis  exierit  ».  Ciò  era  senza  dubbio  esatto,  se  la  promessa  era  un  costi- 
tuto. Pur  nondimeno  il  Trib.  Imp  respinse  la  revisione,  considerando,  come  una 
osserv^azione  non  essenziale  la  esposizione  del  giudice  di  appello,  che  la  fideius- 
sione sì  fosse  assunta  nella  forma  del  costituto.  Tale  specie  giuridica  mostra.il 
pericolo  del  volersi  rapportare  a concetti  giuridici,  che  non  si  vogliano  nè  si  pos- 
sano applicare  sul  serio.  Cfr.  anche  Geib,  loc.  eit.^  pag.  183. 

(6)  Rothenbeeu,  Il  mandato  di  credito  [Kreditauftrag]  noìV  Archivio  per  la  pra- 
tica civile^  voi.  LXXYII,  n.  12  ; Sokolowski,  La  garanzia  per  mandato  [Man- 
datsburgschaft],  Halle,  1891  ; Geib,  loc.  cit.,  pag.  149  sgg.  : Unger,  L’agire  a 

rischio  altrui  [Handeln  auf  fremde  Gefahr],  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXXIII, 
pag.  6. 

(/)  Ir.  6,  § 4,  I).  mandati,  17,  1 ; Ulpianus,  libro  31,  ad  edictum:  « Si  tibi 
« mandavero  quod  mea  non  intererat,  voluti  ut  prò  Seio  intervenias  vel  ut  Titio 
< ciedas,  erit  mihi  tecum  mandati  actio,  ut  Celsus,  libro  septirno  digestorum 
« sciibit,  et  ego  tibi  sum  obligatus  ; § 6,  Ist.  de  mandato,  3,  2d...  adeo  baco  ita 
« sunt,  ut  quaesitum  sit,  an  mandati  teneatur,  qui  mandavit  tibi,  ut  Titio  pecuniam 
« feneiaies  . sed  optinuit  Sabini  sententia  obligatorium  esse  in  hoc  casu  man- 
« datum,  quia  non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  mandaturn  esset  ». 

(8)  Fi.  12,  § 14,  D.  mandati,  17,  1 : « Si  post  creditam  pecuniam  manda- 
"veio  creditoii  credendam,  nullum  esse  mandaturn  rectissime  Papinianus  ait. 
p ano  si,  ut  expectares,  nec  urgeres  debitorein  ad  solutionem,  mandavero  tibi, 

^ u ei  des  intervallum,  periculoque  meo  pecuniam  foro  dicam,  verum  puto  omne 
' debere  ad  mandatorem  pertinere  ». 

..  ^ ^-ftualmente  il  mandato  qualificato  siasi  trasfuso  nella  fideiussione,  era 

principalmente  affermato  dall’ARNDTs,  § 353,  nota  3.  D’altra  opinione  è tra  gli 

-i , ^©di  ivi  pag.  197,  le  più  antiche  teorie  ; cfr.  inoltre 

gli  scrittori  citati  in  Arndts.  o , r 
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anche  nel  mandante  un  debitore  accessorio.  Questi  deve  rispondere 
verso  di  luì,  in  forza  à^iVacUo  mandati  contraria^  per  tutti  gli  svan- 
taggi che  a quello  sono  derivati  dalla  esecuzione  del  mandato  di  cre- 
dito, e quindi  segnatamente  per  il  pagamento  del  mutuo,  dato  o 
dilazionato  in  base  al  mandato  (10).  Tutto  ciò  ebbe  anche  per  effetto, 
che  importanti  regole  positive  del  diritto  della  fideiussione  furono  estese 
al  mandato  di  credito  (11). 


II.  — Il  diritto  attuale  della  fldemssione. 

§ 78.  — Essenza  della  fideiussione. 

Al  posto  della  fldeiussio  romana  è subentrato  nel  diritto  comune 
il  contratto  di  garanzia  non  formale  (1).  Esso  ha  non  solo  nella  forma, 
ma  anche  nella  sua  essenza  eliminato  il  carattere  rigoroso  deiristituto 
tipico  romano,  ed  è sottoposto  del  tutto  ai  priiicipii  deH’equità. 

Poiché  tale  contratto  è privo  di  forma,  basta  ogni  patto  sulla 
garanzia,  sia  che  parlisi  di  « garantire  » o di  « pagare  un  debito  altrui  » , 
0 di  « entrar  come  garante  » o che  si  adoperino  altri  modi  di  dire  (2). 

1.  La  fideiussione,  come  semplice  assicurazione,  è una  accessione 
del  debito  principale.  Anche  chi  garantisce  dichiarandosi  « come  stesso 


(10)  Così  pure  il  God.  civ.  gemi.,  § 778  : « Chi  dà  mandato  ad  altri,  di  dar 

oredito  in  proprio  nome  e per  proprio  conto  ad  un  terzo,  è tenuto  verso  il  mau- 

datario  come  fideiussore,  per  l’ obbligazione  del  terzo  derivante  dalla  concessione 
del  credito  ». 

(11)  L’affinità  del  mandato  qualificato  con  la  fideiussione  è di  già  accentuata 
da  Giuliano,  libro  8,  ad  Urseium  Ferocem^  fr.  32,  D.  mandati,  17,  1 « ...  ncque 
« enim  multo  reforre,  praesens  quis  interrogatus  fideiubeat  an  absens  vel  prae- 
« sens  mandet  »;  cfr.  Sokolowski,  loc.  di.,  pag.  77. 

(1)  Assai  spesso  si  affermava,  che  il  contratto  di  fideiussione  del  diritto  comune 

riposi  su  di  una  « fusione  » del  constitutiim  e della  fideiiissio , in  cui  però  con- 
venga accostarsi  di  più  alla  fldeiussio.  Cfr.  Girtannee,  pag.  372  o Windsoheiu, 
voi.  II,  § 47b,  nota  6.  Il  Vangerow,  voi.  Ili,  § 579,  n.  4,  vuole  invece  saper 

distinti  i due  istituti  anche  nel  diritto  comune.  « Se  »,  egli  dice,  « con  la  fide- 

iussione si  ha  per  iscopo  esclusivamente  rassicurazione  del  creditore,  dovranno 
aver  valore  i principi!  della  fidekissio,  ma  so  por  tale  intercessione  il  creditore 
devo  conseguire  ancora  altri  vantaggi,  allora  deve  ritenersi  il  costituto  con  tutte 
le  sue  proprietà  ».  Noi  sosteniamo  all’incontro,  che  solo  la  fideiussione  stipulata 
era  in  Roma  vera  e propria  fideiussione,  o che  il  constitutum  romano  è estraneo  ai 
nostri  rapporti  giuridici.  Quindi  la  fideiussione  è per  noi  unicamente  la  più  libera 
e progredita  fldeiussio  dei  Romani. 

(2)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 776,  per  Invalidità  del  contratto  di  fideius- 
sione si  richiede  il  rilascio  in  iscritto  della  dichiarazione  di  garanzia.  In  quanto 
però  il  fideiussore  adempie  l’obbligazione  principale,  il  vizio  di  forma  viene  sanato. 
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debitore  »,  è vincolato  solo  in  via  accessoria.  Poiché  ciò  significa  solo  che 
iì  fideiussore  rinunzia  alla  eccezione  della  escussione  e della  divisione  (o). 

L’obbligazione  della  garanzia  non  viene  in  essere  come  semplice 
accessione,  se  il  debito  garantito  era  al  tempo  del  contratto  di  gaianzia 
nullo,  ovvero  inefficace  per  efietto  di  una  eccezione  peientoiia  (4),  essa 
si  estingue,  (quando  il  debito  piincipale  ha  teimine  per  estinzione  ipso 
iure,  o'  per  via  di  eccezione.  Ma  si  può  prestare  però  garanzia  per 
una  obbligazione  naturale  (5).  È valida  inoltre  la  fideiussione  per  obbli- 
gazioni future,  anche  se  esse  sono  designate  solo  genericamente  : le 


(3)  Cfr.  anche  Trib.  Imp.,  voi.  XXXIV,  pag.  158. 

(4)  Fr.  29,  fr.  47  pr.,  fr.  56  pr.,  fr.  70,  § 4,  D.  /^.  t.,  46,  1 ; vedi  inoltre 

riguardo  alla  fideiussione,  data  per  errore  per  un  credito  prescritto,  il  fr.  37,  D. 
h.  t.  [fr.  29,  cit.  : « Si  sub  impossibili  condicione  stipulatus  sim,  fideiussor  adhi- 
« beri  non  potest  » ; fr.  47  pr.  cit.  : « Si  debitori  deportalo  irrogata  est,  non 
« posse  prò  eo  fideiussorem  accipi  scribit  lulianus,  quasi  tota  obligatio  contra  eum 
« extincta  sit  »;  fr.  56  pr.  cit:  « Si  quis  prò  eo,  qui  libertus  non  esset  et  operas 
« praestaturum  se  iurasset,  fideiussor  erit,  non  tenebitur  fr.  70,  § 4 : « Si  a 

« furioso  stipulatus  fueris,  non  posse  te  fideiussorem  accipere  certum  est,  quia 
« non  soliim  ipsa  stipulatio  nulla  intercessisset,  sed  ne  negotium  quidem  ullnm 
« gestum  intellegitur.  quod  si  prò  furioso  iure  obligato  fideiussorem  accepero, 
« tenetur  fideiussor  »;  fr.  37  cit.  : « Si  quis,  postquam  tempore  transacto  libe- 
« ratus  est,  fideiussorem  dederit,  fideiussor  non  tenetur,  quoniam  erroris  fideiussio 
« nulla  est  »].  Assai  controversa  è la  spiegazione  del  fr.  25,  D.  h.  46,  1 ; 
Ulpianus,  libro  11,  ad  edictum  : « Marceli us  scribit,  si  quis  prò  pupillo  sine  tutoris 
« auctoritate  obligato  prodigove  vel  furioso  fideiusserit,  magis  esse,  ut  ei  non  sub- 
« veniatur,  quoniam  bis  mandati  actio  non  competit  ».  Ulpiano  medesimo  decide 
poi  nel  fr.  6,  D.  de  vcrb.  ohi.,  45,  1,  libro  1,  ad  Sabinum  : « Is,  cui  bonis  inter- 
« dictum  est,  stipulando  sibi  adquirit,  tradere  vero  non  potest  vel  promittendo 
« obligari  : et  ideo  nec  fideiussor  prò  eo  intervenire  poterit,  sicut  nec  prò  furioso  ». 
Intorno  ai  diversi,  ed  in  parte  strani  tentativi  di  conciliazione,  cfr.  Girtanner, 
pag.  21  ; Hasenbalg,  pag,  93  ; Brinz,  voi.  II,  pag.  255,  nota  24.  Secondo  la 
nostra  opinione,  il  fr.  25  cit.  si  riferiva  in  origine  al  receptuyn  (cfr.  più  sopra 
^ 77,  nota  3),  per  la  cui  forza  obbligatoria  non  era  necessario  alcun  debito  prin- 
cipale ; per  una  spensierata  interpolazione,  che  pose  « fideiusserit  » in  luogo  di 
« reeeperit  »,  è sorta  allora  la  contraddizione.  Cfr.  tra  gli  scritti  recenti,  Audibert, 
Études  sur  l’histoire  du  droit  romain,  voi.  I,  pag,  263  sgg.,  il  quale  parimenti. 

ma  in  altra  guisa  — ritiene  per  interpolato  il  fr.  25,  ma  trova  però  la  solu- 
zione della  contradizione  nell’ipotesi  che  si  tratti  nel  fr.  6 cit.  di  un’altra  specie 
d’interdizione  del  prodigo,  che  nel  fr.  25. 

. (5)  Fr.  6,  § 2,  fr.  7,  fr.  16,  § 3,  fr.  60,  D.  h.  t.,  46.  1 [fr.  6,  § 2,  citato: 

« Adhiberi  autem  fideiussor  tam  futurae  quam  praecedenti  obligationi  potest,  dum- 
« modo  sit  aliqua  vel  naturalis  futura  obligatio  » ; fr.  7 cit.  : « Quod  enim  solutum 
« repeti  non  potest,  convenieus  est  huius  naturalis  obligationis  fideiussorem  accipi 
« posse  »;  fr,  16,  § 3 : c Fideiussor  accipi  potest,  quotiens  est  aliqua  obligatio 
« civilis  vel  naturalis,  cui  applicetur  »;  fr.  60  cit.  : « Ubicumque  reus  ita  Irbe- 
« latui  a creditore,  ut  natura  debitum  maneat,  teneri  fideiussorem  respondit  : cum 

« vero  genere  novationis  transeat  obligatio,  fideiussorem  aut  iure  aut  exceptione 
« liberandum  »]. 
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cosiddette  fideiussioni  di  credito,  per  es.,  per  le  obblipizioni  che  deri- 
veranno in  futuro  da  un  determinato  commercio  di  altari  (6). 

I Komani  ritenevano  inconciliabile  col  carattere  accessorio  della 
garanzia  stipulata,  che  il  contenuto  dell’obbligazione  di  garanzia  e (juello 
dell’obbligazione  principale  non  concordassero  pienamente.  Yeramente 
una  fideiussione  poteva  anche  essere  stabilita  per  un  minore  ammon- 
tare. Ma  per  contrario  la  fideiussione  per  altro  oggetto  (7),  o per  di  più, 
0 sotto  più  gravose  condizioni  che  il  debito  principale,  ei*a  totalmente 
nulla  (8). 

L’odierno  diritto  della  fideiussione  è più  libero  (9).  Basta  che  si 
tratti  della  medesima  partita  patrimoniale.  Perciò  l’oggetto  specifico 


(6)  Fr.  (),  § 2,  D.  h,  t.,  46,  1 ; Cod.  civ.  germ.,  § 765,  capov.  2®  Lfi  fide- 
iussione può  essere  anclie  assunta  per  una  obbligazione  futura  o condizionata  »]. 
Il  debitore  di  una  garanzia,  conclusa  a tempo  indeterminato,  dopo  il  decorso  di 
uno  spazio  di  tempo  da  commisurarsi  secondo  le  circostanze,  può  disdettare  la 
garanzia  stessa.  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XIX,  pag.  HO. 

(7)  Fr.  42,  D.  h.  46,  1.  Una  modificazione  vedi  però  nel  fr.  70,  § 2.  D. 
eod.  [fr.  42,  cit.  ; « Si  ita  fìdeiussorem  accepero  ; ‘ quod  ego  deceni  credidi,  de 
« ea  pecunia  mille  modios  tritici  fide  tua  esse  iubes  V ’ , non  obligatur  fideiussor, 
« quia  in  aliam  rem,  quam  quae  eredita  est,  fideiussor  obligari  non  potest,  quia 
« non,  ut  aestiniatio  rerum  quae  mercis  numero  habentur  in  pecunia  numerata 
« fieri  potest,  ita  pecunia  quoque  merce  aestimanda  est  »;  fr.  70,  § 2,  cit.  : « Si 
« reo  in  funduni  obligato  fideiussor  in  usuin  fructum  accipiatur,  quaesitum  est, 
« utrum  obligetur  fideiussor  quasi  in  minus,  an  non  obligetur  quasi  in  aliud.  nobis 
« in  eo  videtur  dubitatio  esse,  usus  fructus  pars  rei  sit  an  proprium  quiddaui  : 
« sed  cum  usus  fructus  fundi  ius  est,  incivile  est  fìdeiussorem  ex  sua  promis- 
« sione  non  teneri  »]. 

(8)  Fr.  8,  § 7,  D.  /^.  46,  1 : « lllud  commune  est  in  universis,  qui  prò  aliis 

« obligantur,  quod,  si  fuerint  in  duriorem  causam  adhibiti,  placuit  eos  oinnino 
« non  obligari  : in  leviorem  piane  causam  accipi  possunt  ».  Vedi  ancora  il  § 8,  D. 
eocL,  ed  i §§  successivi  [§§  8 sqq.  citt.  : « Si  qui  Stichiim  stipiilatus  fiierit,  fìde- 
« iussorem  ita  acceperit  : ' Stichum  aut  decem  fide  tua  iubes  V \ non  obligari 
« fìdeiussorem  lulianus  ait,  quia  durior  eius  fit  condicio,  iitpote  cum  futiiriim  sit, 
« ut  mortilo  Sticho  teneatur.  Marcellus  autem  notat  non  ideo  tantum  non  obli- 
« gari,  quia  in  duriorem  condicionem  acceptus  est,  sed  quia  et  in  aliam  potius  obli- 
« gationem  acceptus  est  : denique  prò  eo,  qui  decem  promiserit,  non  poto  ri  t fido- 
« iussor  ita  accipi,  ut  decem  aut  Stichum  promìttat,  quamvis  eo  casu  non  Ut  eius 
« durior  condicio.  Idem  lulianus  ait:  si  is,  qui  hominem  aut  decem  dari  stipu- 
« latus  fuerat.  fìdeiussorem  ita  acceperit  : ‘ hominem  aut  decem.  utrum  ego  velim  V’, 
« non  obligavit  eum,  quia  durior  eius  condicio  facta  est.  Contra  autem  si  is,  qui 
« hominem  aut  decem,  utrum  ipse  stipulato!’  volet,  stipulatus  est,  recte  fideius- 
« sorom  ita  accipiet  : ‘ decem  aut  hominem,  utrum  tu  volos  V ’ fit  enini,  iuquit, 
■«  hoc  modo  fideiussoris  condicio  melior.  Sed  et  si  reum  sic  interrogavero  ‘ Sti- 
« chum  et  PamphilumV’,  fidoiussorem  ^Stichum  aut  PamphilumV’,  recto  intor- 
<-  rogem,  quia  levior  fideiussoris  condicio  est.  Pro  fideiussore  fìdeiussorem  a('(dpi 
« nequaquam  dubium  est  »]. 

(9)  Sullo  sviluppo  storico  di  questo  principio  sin  dal  medio  evo,  cfr.  Giutanxkk', 
pag.  171. 
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della  fìdeiiissione  e quello  del  debito  principale  possono  essere  diversi, 
per  es.,  danaro  neirnno  e merci  neiraltro  caso.  Al  fideiussore  possono 
essere  ^inoltre  imposte  condizioni  più  gravi,  che  al  debitore  principale. 
Può  infine  il  debito  del  fideiussore  essere  maggiore  di  quello  del  debitore 
principale,  finché  il  di  più  possa,  venir  concepito  come  risarcimento  (10). 
Ma  il  fideiussore  che  ha  promesso  di  piii  del  debitore  principale,  dovrà 
per  lo  meno  rammontare  del  debito  principale. 

2.  Con  la  natura  accessoria  della  fideiussione  non  deve  identi- 
ficarsi la  sussidiarietà  di  essa,  per  la  quale  solo  allora  potrà  essere 
compulsato  il  fideiussore,  quando  il  creditore  nulla  più  possa  ottenere 
dal  debitore  principale.  Essa  era  del  tutto  sconosciuta  al  più  antico 
diritto  romano,  e solo  mediante  il  beneficio  deirescussione,  creato  da 
Giustiniano,  divenne  regola  del  diritto  della  fideiussione. 

3.  Importanti  benefici  di  diritto,  caratteristici  della  fideiussione, 
alleviano  la  condizione  del  fideiussore.  Questi  nel  diritto  giustinianeo 


gode  : 

a)  del  beneficium  excussionis\ 

b)  del  benefìciuìn  cedendarimi  actionum^  consistente  nella  ces- 
sione dell’azione  del  creditore  contro  il  debitore  principale  e gli  altri 
fideiussori,  nel  caso  dell’estinzione  del  debito  ; 

e)  del  beneficium  divisionis^  o diritto  del  fideiussore  alla  divi- 
sione dell’azione  tra  gli  altri  fideiussori  (11). 


§ 79.  — Diritti  del  creditore  contro  il  fideiussore. 

1.  In  quale  estensione  sia  il  fideiussore  tenuto,  risulta  in  prima 
linea  dal  contratto  di  garanzia.  Ma  nel  dubbio  egli  assume  la  piena 
garanzia  — tn  omnern  caiisam  (1),  — cioè  la  responsabilità  per  tutto 
ciò,  che  in  forza  del  negozio  garantito,  è obbligato  a prestare  il  debi- 


(10)  Cfr.  WiNDSGHEiD,  voi.  II,  § 477,  nota  23. 

(11)  11  diritto  romano  vieta  ai  soldati  le  fideiussioni  per  le  conduzioni:  c.  31, 
C.  de  locato^  4,  65,  così  pure  agli  ecclesiastici  per  lo  prestazioni  al  fisco,  per  le 
^nduzioni  e por  le  liti,  nov.  123,  cap.  VI  ; cfr.  Girtanner,  pagg.  143,  283,  368  ; 
Hasenbalg,  pag.  224.  Queste  disposizioni  non  passarono  nel  diritto  comune  e sono 
estranee  al  Cod.  civ.  gemi.  Sulle  intercessioni  delle  donne  cfr.  più  giù  § 83. 

fìdeiussio  in  omnem  causam^  cfr.  specialmente  fr.  54  pr.  D.  locati, 
, 2.  Paulus,  libro  5,  responsorum^  dove,  riguardo  agli  interessi  moratori,  si 
ice  . « ...  Cum  fideiussor  in  omnem  causam  se  applicuit,  aequum  videtur  ipsum 
quoque  agnoscere  onus  usurarum,  ac  si  ita  fideiussisset  : ‘ in  quantum  illum  con- 

« demnari  ex  bona  fide  oportebit,  tantum  fide  tua  esse  iubes  ? ’ vel  ita  ‘ indemném 
« me  praestabis  ? ’ » . 
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toro  principale,  nel  momento  in  cui  si  fa  valere  la  garanzia  (2).  Egli 
è quindi  responsabile  per  le  conseguenze  della  mora  e della  colpa  del 
debitore  principale,  e per  grinteressi  legali  (3).  AU’incontro  gl’interessi 
contrattuali,  le  pene  convenzionali,  od  altre  obbligazioni  basate  su 


(2)  Che  la  fideiussione,  nel  dubbio,  sia  in  omnem  cciusarn^  corrisponde  agli 
scopi,  pei  quali  vengono  conchiuse  le  fideiussioni.  Chi  infatti  fa  credito  su  garanzia, 
vuole  di  regola  che  gli  sia  assicurato  quanto  egli  in  futuro  dovrà  ripetere.  Questo 
concetto  è stato  segnatamente  elaborato  da  Paolo,  il  quale  si  occupò  di  preferenza 
della  questione.  In  ispecie  questo  giurista,  libro  17,  ad  Flautiiim,  fr.  91,  § 4,  I). 
de  veri),  ohi.,  45,  1,  riconduce  la  responsabilità  del  fideiussore,  per  la  colpa  e per 
la  mora  del  debitore  principale,  al  fatto  « quia  in  totani  causam  spopondeo'unt  ». 
Nella  stessa  maniera  egli  discorre  nel  fr.  56,  § 2,  D.  de  fìdeiussoribns,  46,  1,  qui 
riportato  alla  nota  3 : vedi  del  resto  anche  fr.  68,  § 1,  D de  fideiussori  bus,  46,  1 
[fr.  91,  § 4,  riportato  al  § 40.  nota  10;  fr.  68  cit.  : « Fideiussores  magi- 
« stratuum  in  poenaju  vel  multam  quam  non  spopondissent,  non  debere  conveniri 
« decrevit.  Pro  Aurelio  Romulo  conductore  vectigalis  centum  annua  Petronius 
« Thallus  et  alii  fideiusserant  : bona  Romuli  fiscus  ut  obligata  sibi  occupaverat 
« et  conveniebat  fideiussores  tam  in  sortem  quam  in  usuias  : qui  deprecabantur. 

lecta  subscriptione  fìdeiussionis.  quoniam  in  sola  centum  annua  se  obligaverant, 
« non  in  omnem  conductionem,  decrevit  fideiussores  in  usuras  non  teneri,  sed 

quidquid  ex  bonis  fuisset  redactum,  prius  in  usuras  cedere,  reliquum  in  sortem. 
«'  et  ita  in  id  quod  defuisset  fideiussores.  conveniendos  exemido  pignorum  a cre- 
« ditole  distractorum  »].  — Le  opinioni  dei  moderni  su  questa  questione  sono 
assai  divise.  Molti  ritengono  che  il  fideiussore  di  regola  non  sia  tenuto  agl’ inte- 
ressi, che  sorsero  dalla  mora  del  debitore  principale  ; così  Hasrnbalu,  toc.  eit.. 
pag.  267.  Con  la  opinione  qui  sostenuta  concordano  all’incontro  ; il  AVinoscheid, 
voi.  II,  § 477,  nota  26;  il  Seuffert.  Archivio,  voi.  XLVIIT,  n.  180  (Trib.  Supr. 
territ.  per  la  Baviera).  Anche  per  le  spese  delFescussione  del  debitore  principale 
deve  di  regola  rispondere  il  fideiussore,  in  quanto  a lui  spettò  la  eccezione  della 
escussione,  ed  il  creditore  dopo  la  scadenza  del  credito  invano  a lui  chiese  il  paga- 
mento. Cfr.  ancora  Seuffert,  Archivio,  voi.  XLVI,  n.  188.  Secondo  il  Cod.  civ. 
gemi.,  § 767,  nel  dubbio,  è decisivo  l’effettivo  contenuto  di  ciascuna  obbligazione 
principale,  per  F obbligazione  del  fideiussore.  Il  fideiussore  è tenuto  per  le  conse- 
guenze della  colpa  e della  mora  del  debitore  principale,  ed  inoltre  per  le  spese 
dell’ intimazione  e del  giudizio,  che  devono  essere  risarcite  al  creditore  dal  debi- 
tore principale 

(3)  Il  fideiussore  è tenuto,  se  dal  negozio  ch’egli  garantì  si  svolsero  obbliga- 

zioni di  altra  specie  di  ({uella  avuta  in  mira  ? Ciò  afferma  Paolo,  libi  o 15,  Quae- 
stionum,  fr.  56,  § 2,  D.  de  fdemssoribus,  4(5,  1 : « Si  niimmos  alienos  quasi 
^ tuos  mutuos  dederis  sine  stipulatione,  nec  fìdeiussorem  teneri  PomfHUiius  ait. 
« quid  ergo,  si  consumptis  nummis  nascatur  condictio  V puto  fìdeiussorem  obli- 
^ gatum  foro  : in  omnem  enim  causam  acceptus  videtur,  (|uae  ex  ea  numeratione 
« nasci  potest  ».  Cfr.  fr.  54,  fr.  60,  I).  de  fideiussoribus,  46,  1 ; 1)fhm’>uru,  Diritto 
di  pegno,  voi.  1,  pag.  550  [fr.  54  cit.  : « Si  in  pignoro  contrahendo  dece|)tus  sit 
« creditor,  <]ui  fideiussorom  [>ro  mutuo  accepit,  agit  contraria  {ligneraticia  aetione, 
« in  (j[uam  actionem  veniet  (piod  inten^st  creditoris.  sed  ea  actio  fìdeiussorem  one- 
« rare  non  poterit  : non  onini  prò  pignoro,  sed  i)io  pecunia  mutua  fidem  suam 

« obligat  »;  fr.  (50,  riportato  al  78,  nota  5J. 
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speciali  convenzioni,  sono  allorci  soltanto  insieme  gaiantite,  se  la  fide- 
iussione fu  particolarmente  estesa  ad  esse  (4). 

Il  fideiussore  è tenuto  per  il  debitore  piincipale.  Egli  potià  pei  ciò 
far  valere  le  eccezioni  di  lui,  siano  esse  sorte  prima  o dopo  della 
fideiussione.  Neanche  un  divieto  del  debitore  principale  può  togliergli 
cpiesto  diritto.  Questa  tacoltà  però  non  è pui*  sempre  senza  eccezioni: 
a)  Alcune  eccezioni  profittano  soltanto  a quei  fideiussori,  che 
avrebbero  un  regresso  contin  il  debitore  principale,  se  essi  dovessero 
pagare.  Tale  è Vexceptio  S.  C.  Macedoniani  (5). 


(4)  Ciò  risulta  più  dalla  natura  della  cosa,  di  quello  che  non  siano  pienamente 
convincenti  i tosti  addotti  a sostegno.  Tali  sono:  c.  lO  pr.,  Cod.  h,  t..  8,  40; 
c.  9,  Cod.  quod  eum  eo,  4,  26;  fr.  68  pr.,  D.  h.  C,  46,  1.  Cfr.  però  anclie  Seuf- 
FERT,  Archivio,  volume  LT,  n.  177  [c.  10,  cit.  : « Fideiussor  seu  mandator  si  in 

usLiras  quoque  obligatus  est,  iustani  causam  recusandi  sol  vere  eas  nonhabet». 
§ 1 : « Ut  autem  is,  qui  cuni  altero  fideiussit,  non  solus  conveniatur,  sed  divi- 
« datur  actio  inter  eos  qui  solvendo  sunt,  ante  condemnationem  ex  ordino  postu- 
« lari  solet  »;  c.  9,  cit.  : ,«  Si  mandator  prò  filio  tuo  extitisti  vel  iussu  tuo  cum 
« eo  quem  in  potestate  tunc  habuisti  contractum  est,  intellegis  et  sorti  et  usuris 
« te  parere  oportere,  si  te  bis  omnibus  obligasti,  ut  res  quae  pignoris  iure  deti- 
« nentur  liberari  possint.  quod  si  fideiussor  creditae  pecuniae  intercessisti,  teneri 
<^  te  ex  ea  obligatione  exj)lorati  iuris  est  >;  fr.  68  pr..  cit.,  rip.  alla  nota  2]. 

(5)  Nella  moderna  letteratura  predomina  F opinione,  cbe  di  regola  ogni  fide- 
iussore, non  semplicemente  quello  autorizzato  al  regresso,  possa  far  valere  le 
eccezioni  del  debitore  principale,  e cbe  dunque  quésto  diritto  risulti  dalla  natura 
accessoria  della  fideiussione:  cfr,  Vangerow,  voi.  Ili,  § 578,  nota  2;  Windscheid, 
voi.  II,  § 477,  nota  6;  Brinz,  voi.  II,  pag.  187.  Yi  ha  nondimeno  anche  delle 
opinioni  cbe  si  discostano:  vedi  Yangerow,  loc.  cit.  Per  ciò  cbe  riguarda  le  fonti 
sembra  cbe  la  più  antica  dottrina  dei  Romani  abbia  concesso  le  eccezioni  del 
debitore  principale  solamente  al  fideiussore  autorizzato  al  regresso.  Ad  essa  cor- 
rispondeva il  fatto,  cbe  Cassio  accordava  al  fideiussore  la  exceptio  S.  C.  Velleiani, 
solo  « si  a muliere  rogatus  esset  »,  so  a lui  dunque  competeva  l’azione  di  man- 
dato contro  l’obbligata  principale.  — Ma  Giuliano  concesse  la  exceptio  ad  ogni 
fideiussore,  anche  se  egli  non  aveva  alcun  regresso  contro  la  debitrice  principale 
« Quia  totani  obligationem  improbat  senatus  »,  fr.  16,  § 1,  D.  ad  S.  C.  Yelle- 
ianum,  16,  1 [«  Si  ab  ea  muliere,  quae  centra  senatus  consultum  intercessisset, 
« fideiussorem  accepissem,  Gaius  Cassius  respondìt  ita  demum  fideiussori  excep- 
« tionem  dandam,  si  a muliere  rogatus  fuisset.  lulianus  autem  recte  putat  fide- 
« iussori  exceptionem  dandam,  etiamsi  mandati  actionem  adversus  mulierem  non 
« babet,  quia  totam  obligationem  senatus  improbat  et  a praetore  restituitur  prior 
« debitor  creditori  >].  Il  regresso  è posto  ancora  a fondamento  della  pretesa  alle 
eccezioni  del  debitore  principale  dal  § 4,  I.  de  replicationibus , 4,  14.  [«  Excep- 
« tiones  autem,  quibus  debitor  defenditur,  plerumque  accomodari  solent  etiani 
« fideiussoribus  eius  : et  recte,  quia,  quod  ab  bis  petitur,  id  ab  ipso  debitore  peti 

« videtur,  quia  mandati  iudicio  redditurus  est  eis,  quod  hi  prò  eo  solverint.  qua 
« 1 adone  et  si  de  non  petenda  pecunia  pactus  quis  cum  reo  fuerit,  placuit  pro- 
« inde  succurrendum  esse  per  exceptionem  pacti  conventi  illis  quoque  qui  prò 
eo  obligati  essent,  ac  si  et  cura  ipsis  pactus  esset,  ne  ab  eis  ea  pecunia  pete- 
letur.  sane  quaedam  exceptiones  non  solent  bis  accomodari.  ecce  enim  debitoi' 
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b)  Yi  sono  delle  eccezioni  personalissime,  le  quali  competono 
solamente  al  debitore  principale,  ma  non  al  suo  fideiussore.  Tale  l'ecce- 
zione del  benefieiiiw  competentiae  (6).  Così  pure  i fideiussori  del  fallito 
non  possono  invocare  il  concordato  conchiuso  a favore  di  lui  (7). 


< si  bonis  siiis  cesserit  et  ciim  eo  creditor  experiatur.  defenditiir  per  exceptio- 
« uem  • Disi  bonis  cesserit  ’ : sed  haec  exceptio  fideiussoribiis  non  datur.  scilicet 

< ideo  quia,  qui  alios  prò  debitore  obligat,  hoc  maxime  prospicit.  ut,  cimi  facul- 
tatibus  lapsus  fuerit  debitor,  possit  ab  bis  quos  prò  eo  obligavit  suum  con- 

« sequi  »].  Ma  in  altri  luoghi  le  eccezioni  vengono  senz’altro  accordate  ad  ogni 
fideiussore.  Cosi  in  particolare  Teccezione  di  compousazioue.  nei  ffr.  4,  5.  D.  de 
compensationibus.  IG.  2:  [ •■  fr.  4.  rip.  al  § G2.  nota  9 : fr.  5.  rip.  al  § 63, 
nota  7 '>].  E del  tutto  in  generale  Paolo  nel  fr.  7.  § 1.  D.  de  cxceptionibus. 
4i,  1,  sentenzia  che  : < rei  cohaerentes  exceptiones  etiam  fideiiissoribus  coinpe- 
« tunt.  ut  rei  iudicatae.  doli  mali,  iurisiurandi.  quod  metus  causa  factum  est  > . 
Ciò  deve  riguardarsi  come  il  diritto  più  recente.  Tuttavia  alcune  singole  eccezioni 
si  mantennero  condizionate  al  regresso  Cosi  Ulpiaxo  perla  exceptio  S.  C.  Mace- 
doniani,  nel  fr.  9.  $ 3.  D.  de  S.  C.  iMacedoniaìio.  14,  6.  e per  la  exceptio  pacti. 
nel  fr.  32,  D.  de  paciis.  2.  14.  e nel  fr.  5 pr.  D.  de  liberatione  legata.  34,  3. 
[Fr.  9,  § 3 cit.:  « X on  solum  filio  familias  et  patri  eius  succurritur.  veruni  fìde- 
. iussori  quoque  et  mandatori  eius.  qui  et  ipsi  mandati  habent  regressum.  nisi 
■ forte  donandi  animo  intercesserunt  : rune  enim.  ciim  niilluni  regressum  habeant. 
« senatus  consultum  locuni  non  habebit.  sed  et  si  non  donandi  animo,  patris  tamen 
<:  voluntate  intercesserunt.  totus  contractus  a patre  videbinir  comprobatiis 
Fr.  32  cit.:  <-•  Quod  dictum  est.  si  cum  reo  pactum  sit.  ut  non  petatur,  fideius- 
<'■  sori  quoque  competere  exceptionem  : propter  rei  personam  pdacuit.  ne  mandati 
« iudicio  conveniatur.  igitur  si  mandati  actio  nulla  sit.  forte  si  donandi  animo 
<-  fideiusserit.  dicendum  e.st  non  prodesse  exceptionem  fideiussori  >.  Fr.  5 pr.  cit.: 
<.  Si  quis  reum  habeat  et  fideiussorem  et  reo  liberatioiiem  leget.  lulianus  ibidem 
scripsit  reum  per  acceptilationem  liberandum  : alioqum  si  fideiussorem  coeperit 
convenire,  alia  ratione  reus  convenitur.  quid  tamen.  si  donationis  causa  fide- 
« iussor  intervenir  nec  habet  adversus  reum  regressum  r vel  quid  si  ad  fìdeius- 
€ sorem  pecunia  pervenerit.  et  ipse  reum  dederit  vice  sua  ipseque  fideiusserit  r 
<'  pacto  est  reus  liberandus.  atquiu  solemus  dicere  pacti  exceptionem  fideiussori 

< dandam.  quae  reo  competit  : sed  cum  alia  sit  mens  legaiitis.  alia  paciscentis. 
nequaquam  hoc  dicimus  >].  Anche  secondo  il  Cod.  civ.  gemi..  § i6S.  il  fide- 
iussore può  far  valere  le  eccezioni  che  competono  al  debitore  principale,  e non 
perde  una  eccezione  pel  fatto,  che  il  debitore  principale  rinunzi  ad  essa.  Ma  se 
il  debitore  principale  muore,  il  fideiussore  non  si  può  richiamare  al  fatto,  che 
l'erede  risponda  solo  limitatamente.  Secondo  il  § 77U  il  fideiussore  può  negare  sodi- 
sfacimento  al  creditore,  finché  al  delatore  princijiale  compete  il  diritto  di  impugiiaiv 
il  neuozio  giuridico  su  cui  si  fonda  la  sua  obbligazione,  e pari  facoltà  egli  ha. 
finche  il  creditore  po^sa  sodisfarsi  mediante  compensazione  contro  un  credito 
scaduto  del  debitore  principale. 

(6;  Fr.  7 pr..  D.  de  exceptionibas,  44.  1 [riportato  al  § òl.  nota  6j. 

1^7)  Legse  sul  fallimento.  $ 193  in  fine:  cfr.  fr.  53.  ii  1,  Ih  laandati.  17.  1 ; 

^ 4.  I.  de  replicatioiubuc , 4.  14  [§  193  cit.:  < . . . I diritti  del  creditore  contro 

^ i condebitori  ed  i fideiussori  del  fallito,  come  pure  i diritti  derivanti  da  un 

-ì:  diritto  di  pegno  costituito  pel  credito,  da  una  ipoteca  costituita  per  es-o.  da 
una  obbligazione  fondiaria  o da  un  debito  di  rendita,  o da  una  annotazione 
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2.  Secondo  il  diritto  romano  classico,  il  creditore  non  sodisfatto 
aveva  la  scelta  di  convenire  il  fideiussore,  ovvero  il  debitore  principale. 
Ma  se  egli  aveva  una  volta  intrapreso  la  litiseontestatio  contro  di  uno, 
la  sua  azione  contro  tutti  i debitori  era  coYis\iw/pt(i^  anche  se  egli 

nulla  potè  riscuotere  dal  convenuto. 

Tutto  ciò  era  assai  insidioso  contro  il  creditore.  Si  trovarono  indiret- 
tamente dei  rimedi.  Si  ricorse  alla  garanzia  per  mandato,  nella  (girale  la 
conmniptio  non  si  verificava;  ovvero  alla  garanzia  per  i danni  {fideiussio 
indeììiìiitatis)^  la  quale  è condizionata  al  fatto,  che  il  creditore  nella 
escussione  del  debitore  principale,  abbia  subito  una  perdita,  e quindi  pre- 
suppone ancora  un  precedente  esperimento  giudiziale  contro  di  questi  (8). 

Ma  Giustiniano  abolì  la  generale  efficacia  distruttrice  della  litis- 
contestano  nella  fideiussione,  come  nelTobbligazione  correale  (9). 

Infine  egli  diede  al  fideiussore,  nella  novella  4,  cap.  I,  il  diritto 
della  escussione  — heneficiuìn  excussionis  — per  il  quale  il  debitore 
principale  deve  essere  escusso,  prima  che  possa  essere  perseguito  il 
fideiussore  (10). 


« iscritta  ad  assicurazione  del  credito,  non  vengono  lesi  dal  concordato  obbliga- 
ci; torio  ».  Fr.  58  cit.  riportato  al  § 66,  nota  1 ; § 4,  I.  cit.,  riportato  sopra, 
nota  5].  ‘ 

(8)  Fr.  116,  D.  de  verb.  ohi.,  45,  1 ; fr.  41,  D.  h.  t.,  46,  1.  [Fr.  116  cit.  ; 
« Decom  stipulatus  a Titio  postea,  quanto  minus  ab  eo  con  sequi  posses,  si  a 
« Maevio  stipularis,  sine  dubio  Maevius  universi  periculum  potest  subire,  sed  et 

si  decem  petieris  a Titio,  Maevius  non  erit  solutus,  nisi  iudicatum  Titius  fecerit. 
« Paulus  notai  : non  enim  sunt  duo  rei  Maevius  et  Tiiius  eiusdem  obligationis, 
« sed  Maevius  sub  condicione  debet,  si  a Titio  exigi  non  poterit  : igitur  nec  Titio 
« convento  Maevius  liberatur  (qui  an  debiturus  sit,  incertum  est)  et  solvente 
« Titio  non  liberatur  Maevius  (qui  nec  tenebatur),  cum  condicio  stipulationis 
« deficit,  nec  Maevius  pendente  stipulationis  condicione  recte  potest  conveniri  : 
« a Maevio  enim  ante  Titium  excussum  non  recto  petetur  ».  Fr.  41  cit.:  « Pe- 
« spondit,  si  fideiussores  in  id  accepti  sunt,  quod  a curatore  servari  non  possit, 
« et  post  impletam  legitimam  aotatem  tam  ab  ipso  curatore  quam  ab  heredibus 
« eius  solidum  servari  potuit  et  cessante  eo,  qui  pupillus  fuit,  solvendo  esse 
« desierit:  non  temere  utilem  in  fideiussores  actionem  competere.  Idem  respondig 
« si  in  solidum  condemnatus  est  unus  ex  mandatoribus,  cum  iudicati  conveniri 
coeperit,  posse  eum  desiderare,  ut  adversus  eos,  qui  idem  mandaverunt,  actiones 
sibi  mandentur  »].  Cfr.  Gfjb,  loc.  cit.,  pag.  18  sgg. 

(9)  C.  28,  Ood.  de  fideiussoribus,  8,  40.  [«  Genoraliter  sancimus,  quemadniodum 
in  mandatoribus  statutum  est,  ut  contestatione  centra  unum  ex  bis  facta  alter 
non  liberetur,  ita  et  in  fideiussoribus  observari.  Invenimus  enim  et  in  fideius- 
sorum  cautionibus  plerumque  ex  pacto  huiusmodi  causae  esse  prospectum,  et 
1 eo  generali  lego  sancimus  nullo  modo  electione  unius  ex  fideiussoribus  vel 
ipsius  lei  alterum  liberai!,  vel  ipsum  reum  fideiussoribus  vel  uno  ex  bis  electo 

- iiberationem  mereri.  nisi  satisfiat  creditori,  sed  manere  ius  integrura,  donec  in 
' persolvantur  vel  alio  modo  satis  ei  fiat...  » Cfr.  § 72,  nota.  8]. 

, C8,p.  I cit.  . « Fi  Toivov  v.al  SYYOYìTYiv  ^ uavoaTwpa  Yj 

T.yioVYjtTj>  ODIO-  p.Y]  TY]V  rCO(ÓTY]V  BùbÒc,  Xaxà  X05'  pavBàxCOpOC  Y)  TOD 


« 


« 
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V 

E questo  un  benefìcio  del  fìdeiussore,  non  una  condizione  della 
obbligazione  della  garanzia  in  sè  ; esso  quindi  dà  fondamento  ad  una 
eccezione,  ma  non  ad  una  condizione  dell’azione.  Pur  sempre  il  cre- 
ditore di  fronte  ad  essa,  dovrà  provare  ravvenuta  debita  escussione 
del  debitore  principale,  dacché  i mezzi  di  prova  di  ciò  debbono  tro- 
varsi in  suo  potere. 

Per  giusto  che  apparisca  il  bemficium  excusshnis^  pure  esso  può 
tacilmente  essere  adoperato  a tirare  in  lungo  le  liti,  e a scopo  di 
cavilli.  A ciò  tendono  di  ovviare  alcune  eccezioni.  Danno  luogo  ad  esse  : 

a)  L’assenza  del  debitore  principale,  la  quale  implica  rilevanti 
difficoltà  a potersi  procedere  contro  di  lui,  prima  che  contro  il  fideius- 
sore (11); 

b)  La  denegazione  dell’obbligazione  di  garanzia,  per  parte  del 
fìdeiussiore  (12)  ; 


*7.|j.7vo’j  Yj  avTi'pojVTiGO-.VTo:;  yco^OciToi,  [JLYjoà  xoò  OY.vsi'aaévoD  xàc 

oicVoyXs'.Tco,  à'/.Xà  ympsiTa»  TìpàTov  èitl  xòv  xò  ypoaiov  siXYjpóxa  v.al  xò  oàvx'xp.a  ~pa4'>.vxa. 
Kat  2’,  jjiàv  èxcitJcV  àrcoXa^o:.  xtùv  aXku)'^  àTxsyxxOuj  ‘ xi  yàp  àv  aòxà)  Txpòc  tobq  x^cuOxv  xIy]  , 
Ttocpà  xoò  Xa^óvToq  TCSTÀXYjpuipiévq)  ; si  oè  oòx  tayóascs  Trapà  xoù  oavsixajxévo’j  Xa^Sx'v  ^ zlq 
JJL7pOC  ^ £'c  ÓXÓV.XY]pOV,  xa6’  030V  <7.V  TCap’  aòxob  pi*)]  GDVY]6£’*q  Xot^S'V,  xaxà  XOGOÒXOV  xòv 
zyjDTjZVjy  Yj  xòv  àvx'.'puiVY]x*)]V  ^ [jiavòàxajpY.  yojpxixuj  */.al  Tiap’  Èxs'.vou  xò  Xsi-ófxìvov  y.op.:- 
CsjOuj.  Kal  si  jxèv  Trapóvxec;  aòx(p  xóyoixv  àpicpóxcpoi  , 6 xò  itpcuxóxuTLO^  o xò  rppGapiòvoc 
Yj  ptavGaxcopcóoac  y]  Gcvxi'pu>v*r|aa;; , xaòxa  rx  Tiavxò^  cp'jXaxxéaQoj  xpórcou.  Et  gò  g pièv 
sYXtJYjXT^c  ò jJLavGGcxcup  Yj  ó XY]v  Gcvxt'p(óvY]atv  GTXòXÒmv  KC/.psirj , xòv  G£  TCpojXGXGTìGv  àrcò'vat 
Gop-paiY],  ixty.póv  òGxt  xòv  oavòiGXTjv  rcÉpiTìstv  àXXay_ÓG£,  Tiapòv  sòOòc;  xòv  £Y'p*r]x*ì]v  xòv 
pLY.vGàxujpa  Yj  àvxt'pa>VTjX*)]V  slcTipàxxòtv.  ’AXXà  xgùxg  oy]  ^òpaTisoxòGV  *i]jLLlv  xòv  èjyujpob'yva. 

XpGìtOV ’EvOòtV.vÓXO)  XO'VOV  xòv  SYYOYjX^V  ^ àvXt'pcJDVYjXYjV  pLaVGàxojpa,  xaì  G'I'Ò  xtò 

7tpa*j'|Jiaxt  xa6*/jjJi£vo^  otxaGX*)](:  g:gÓxu>  xatpòv  xip  xaòxòv  o’  s'tiòIv  àvxt'f (.uvTjX*^ 

x£  xal  piavGaxaipt,  ^ookofLévoiq  xòv  rtpuuzótOTìov  £<p^  tu  x£  òxòìvgv  Kparspcv  dtìo- 

•jiòlpiat  XYjv  £Vgiy(uY'1|V.  oDXtu  x£  rxòxoòq  £V  xaxaXo’Tttp  TCò'poXàyOai  ^oribsta  ' Et  G£  ò 


UTT'fjX^ò,  Ttapà  XGÙ  GavòtGY.vxGi;  ìv.ypujpóóixsvoq  àyujydq  »].  Cfr.  Unger,  negli  Anncili 
di  Ihering,  voi.  XXIX,  d.  1;  Cod.  civ.  germ.,  § 771:  « Il  fideiussore  può  negare 
il  sodisfacirnento  al  creditore,  finché  il  creditore  non  abbia  tentato  senza  risultato 
una  esecuzione  forzata  contro  il  debitore  principale  (eccezione  deirescussione)  ». 


Fin  dove  debba  condursi  la  esecuzione  forzata,  cfr.  § 772. 

(11)  Che  cosa  la  novella  intenda  per  « assenza  »,  dava  luogo  a divergenti 
opinioni.  Il  Trib.  Inip.  ainniise,  \'ol.  XI,  pag.  15b,  che  il  debitoie  juincipale  debba 
considerarsi  come  presente  se  egli  dimori  nell’ Impero  tedesco.  Il  Cod.  civ.  gemi., 
§ 773.  num.  2,  richiede,  che  l’azione  giudiziaria  contro  il  debitore  ]vrincipale  sia 
sostanzialmente  resa  difficile,  in  conseguenza  di  un  cambiamento  del  domicilio  o 
dello  stabilimento  industriale  o della  residenza,  avvenuto  dopo  l’assunziono  della 
garanzia. 

(12)  Ciò  riposa  sull’ usuale  interpretazione  estensiva  del  fr.  10,  § 1,  D.  ìi.  t. 
4(),  1;  L«  Ita  demum  inter  iideiussores  dividitur  actio,  si  non  infitientur  : nani 
« infitiantibus  auxilium  divisionis  non  est  indulgendiim  »].  Ciò  è stato  abolire, 
dal  Cod.  civ.  gemi. 
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c)  L’apertiira  del  fallimento  contro  il  debitore  principale  (13)  ; 

(f)  La  prevedibile  infruttuosità)  di  una  esecuzione  toizata,  conti o 
il  debitore  principale,  particolarmente  a causa  della  notoria  insolvenza 

di  esso  (14)  ; 

e)  La  rinunzia  del  fideiussore  alla  eccezione  ; tale  rinunzia  si 
riscontra  segnatamente  nella  fideiussione  con  1 aggiunta  « come  stesso 
debitore  » (15)  ; 

f)  L’eccezione  scompare  cenando  la  garanzia  costituisca  per  il 

fideiussore  un  negozio  di  commercio  (16-17). 

Una  più  rigorosa  sussidiarietà  si  verifica  per  la  fideiussio  indemni- 
tatis.  Ivi  la  sussidiaria  responsabilità  è condizione  del  contratto,  non  già 
semplice  beneficio.  Vale  a dire  contro  del  fideiussore  non  si  possono 
ancora  far  valere  pi*etese,  all’apertura  del  fallimento  del  debitore  prin- 
cipale ; occorre  invece  aspettare  la  fine  del  fallimento  medesimo. 

3.  L’obbligazione  della  fideiussione  può  a sua  volta  essere  assi- 
curata mediante  garanti  succedanei,  o sussidiari,  come  pure  mediante 
pegno.  Tale  garanzia  sussidiaria  è anzitutto  accessione  alla  garanzia  pre- 
cedente, e solo  mediatamente  una  garanzia  del  debito  principale  (18). 
Essa  è perciò  priva  di  valore,  se  la  precedente  garanzia  è invalida, 
anche  se  il  debito  principale  sia  giuridicamente  sussistente  e non  per 
anco  estinto.  Ma  il  garante  sussidiario  può  domandare,  che  prima  di  lui 
venga  escusso  non  solo  il  primo  garante,  ma  anzitutto  il  debitore  princi- 
pale, dovendo  egli  far  valere  le  ragioni  del  suo  garantito.  Egli  ha  anche 


N. 

(13)  E una  questione  controversa.  Cfr.  tra  gli  altri  Dernbuug,  Diritto  di 
pegno,  voi.  II,  pag.  385  ; Windscheit),  voi.  II,  § 478,  nota  4,  e gli  scrittori  ivi 
citati.  Conforme  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  123;  Cod.  civ.  germ.,  § 773,  num.  3. 

(14)  Cod.  civ.  germ.,  § 773,  num.  4. 

(15)  Cod.  civ.  germ.,  § 773,  num.  1.  Sulla  differenza  tra  la  garanzia  « come 
proprio  debitore»,  e l’obbligazione  correale,  cfr.  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XX, 
pag.  47. 

(16)  Cod.  comm.,  § 349. 

(17)  Sulla  garanzia  per  P assicurazione  di  un  concordato  obbligatorio,  vedi 
Legge  sul  fallimento,  § 194.  [«  In  base  al  concordato,  omologato  con  sentenza 
])assata  in  giudicato,  ha  luogo,  in  favore  dei  creditori  concorrenti,  i cui  crediti 
siano  stati  stabiliti  e non  espressamente  contestati  dal  fallito  nella  verificazione 
dei  crediti,  contro  il  fallito  e coloro  che  nel  concordato  per  l’adempimento  di 
questo  hanno  assunto  delle  obbligazioni  accanto  al  fallito  senza  riserva  dell’ ecce- 
zione^ della  escussione,  l’esecuzione  forzata,  sotto  l’analoga  applicazione  dei  §§  724 
a 795  della,  legge  di  procedura  civile  e del  § 164,  cap.  3,  della  presente  legge  »]. 

(18)  Fr.  8,  § 12,  D.  k.  t.,  46,  1;  fr.  27,  § 4,  D.  eod.;  Ulpianus,  libro  22, 
ud  edietum  : « Si  fideiussor  fuerit  principalis  et  fideiussor  fideiussoris,  non  poterit 
« desiderare  fideiussor,  ut  inter  se  et  eum  fideiussorem,  prò  quo  fideiussit,  divi- 
« datur  obligatio  : ille  enim  loco  rei  est  nec  potest  reus  desiderare,  ut  inter  se 
« et -fideiussorem  dividatur  obligatio  ».  Goldschmidt,  Fideiussione  principale  e 
succedanea,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXVI,  pag.  345. 
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di  regola  non  solo  il  regresso  contro  il  fideiussore,  pel  quale  egli  diret- 
tamente garantì , ma  anche  contro  il  debitore  principale  , se  pagò 
per  lui. 


§ 80.  — Diritti  del  fideiussore  contro  il  debitore  principale. 

I.  Secondo  rantico  diritto  competeva  allo  sponsor^  che  aveva 
pagato  il  debito  garantito,  una  propria  azione  particolarmente  privi- 
legiata, Vactio  depensi,  contro  il  debitore  principale,  se  questi  non  gli 
rendeva  in  tempo  la  somma  sborsata  (1). 

IL  Una  simile  azione  di  regresso  del  fideiussore  contro  il  debi- 
tore principale,  basata  sul  pagamento,  non  e conosciuta  dal  diritto 
più  recente. 

1.  Piuttosto  i fideiussori  hanno  soltanto  azioni  fondate  sul  rap- 
porto giuridico,  che  diede  origine  alia  garanzia. 

Di  regola  si  diviene  garante  su  preghiera  od  anco  conforman- 
dosi alla  volontà  del  debitore,  quindi  per  mandato  di  lui,  come  man- 
datario (2);  come  tale  si  ha  il  regresso  con  Vactio  mandati  contraria. 

Frattanto  il  fideiussore  può  anche  spontaneamente  presentarsi  per 
il  debitore.  Allora  rimane  a lui  aperta  Vactio  negotiorum  gestorum, 
in  quanto  esistano  i generali  presupposti  di  essa.  Tale  non  ò il  caso,  se  il 
fideiussore  si  sia  immischiato,  contro  il  divieto  del  debitore  principale  (3). 

Non  ha  infine  alcun  diritto  di  regresso,  chi  abbia  garantito  donandi 
animo,  cioè  nell’intenzione  di  non  pretender  nulla  dal  debitore,  nel  caso 


(1)  Waetio  depensi  era  concessa  dalla  lex  Puhlilia  allo  sponsor,  quando  egli 

entro  sei  mesi  non  riceveva  dal  debitore  principale  una  sicurtà:  Gai,  Inst., 
Ili,  § 127,  IV,  § 22.  [§  127  cit.  : « In  eo  quoque  par  omnium  causa  est,  quod 
« si  quid  prò  reo  solvorint,  eius  reciperandi  causa  liabent  cum  eo  mandati  iudi- 
« cium,  et  hoc  amplius  sponsores  ex  loge  Puhlilia  propriam  liabent  actionem  in 
« duplum,  quae  appellatur  depensi  » § 22  cit.:  « Postea  quaedam  leges  ex  aliis 

« quibusdam  causis  prò  indicato  manus  iniectionem  in  quosdam  dederunt  : sicut 
« lex  Puhlilia  in  eum  prò  quo  sponsor  dependisset  si  in  sox  mensibus  provimi s 
« quam  prò  eo  depensum  esset  non  solvisset  sponsori  pecuniam  : item  lex  Furia 
« de  sponsu  adversus  eum  qui  a sponsore  plus  quam  virilem  partem  exegisset  ; 
« et  denique  conplures  aliae  leges  in  multis  causis  talem  actionem  dederunt  ">]. 

(2)  Fr.  6,  § 2,  I).  'mandati,  17,  1.  Ulpianus,  libro  31,  ad  edietum:  « Si  passus 
<■  sim  aliquem  prò  me  fldeiubero  voi  alias  intervenire,  .mandati  teneor  et,  nisi 
« ))ro  invito  quis  intercesserit  aut  donandi  animo  aut  ncgotiiim  gerens,  erit  man- 
« dati  actio  ».  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XI,  [)ag.  3. 

(3)  Fr.  20,  § 1,  I).  'mandati,  17,  1;  fr.  40,  D.  eod.  Paulus,  libro  9,  ad 
edietum'.  « Si  prò  te  praesente  et  votante  fideiusserim,  nec  mandati  actio  nec 
« negotiorum  gcstorum  est:  sed  quidam  utilem  putant  duri  oportere  : quibus  non 
« eonsentio,  secundum  quod  et  Pomponio  videtur  » j fr.  20  cit.  : « Fideiussori 
« uogotiorum  gestorum  est  actio,  si  pio  alisonto  fidciussorit  : nam  mandati  actio 
« non  potest  competere,  cum  non  antecesseiàt  mandatum  >]. 
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[§  80] 


(0  suo  pu£;a'we'>to  ; iiiituralmento  neanche  colui,  che  solo  formalmente  ed 
esternamente  comparve  come  fideiussore,  ma  in  realtà  è il  principale 


interessato  nel  negozio. 

L’  actio  mandati  e Vactio  negoUornm  gestornm  contraria  del 

ddeiiissore  lianno  il  seguente  contenuto  : 

a)  Se  il  fideiussore  ha  sodisfatto  il  creditore  con  propri  mezzi, 

0 mediante  pagamento,  dazione  in  pagamento,  compensazione  o nova- 
zione, egli  potrà  richiedere  la  restituzione  di  quanto  ha  speso.  Se  inoltre 
il  creditore  ha  rimesso  la  somma  del  debito,  con  l’intenzione  di  donare 
al  fideiussore,  questi  potrà  domandare  al  debitore  principale  la  restitu- 
zione deirammontare  rimesso,  malgrado  che  nulla  abbia  speso  (4). 


(4)  Fr.  10,  § 13,  1).  mandati,  17,  1.  Ulpianus,  libro  31,  ad  edietum  ; « Si  fide- 
« iiissori  donationis  causa  acceptum  factum  sit  a creditore,  puto,  si  fideiussorem 
« remunerari  voluit  credito!-,  habere  eum  mandati  actionem  »;  cfr.  inoltre  ffr.  1 1, 
12  pr.,  §§  1 e 2,  I).  eod.  [ffr.  citt.  : « Si  ei,  cui  damnatus  ex  causa  fideiussoria 
« fueram,  heres  postea  extitero,  habebo  mandati  actionem.  — Si  vero  non  remu- 
« nerandi  causa,  sed  principaliter  donando  fideiussori  remisit  actionem,  mandati 
« eum  non  acturum.  Marcellus  autem  fatetur,  si  quis  donaturus  fideiussori  prò 
« eo  solverit  creditori,  habere  fideiussorem  mandati  actionem.  Piane,  inquit,  si 
« filius  fainilias  vel  servus  fuit  fideiussor  et  prò  his  solvero  donaturus  eis,  man- 
« dati  patrem  vel  dominum  non  acturos,  hoc  ideo,  quia  non  patri  donatum  voluit  »]. 
— Se  sta  in  favore  del  debitore  una  causa  di  liberazione,  ed  il  fideiussore  pagò 
inscientemente,  egli  ha  tuttavia  il  regresso,  quando  non  ricada  a carico  di  lui 
alcuna  colpa:  fr.  10,  § 12;  fr.  29  pr.  sqq.,  I).  eod.  Eiguardo  al  caso  della  con- 
danna del  fideiussore  iniuria  iudicis,  vedi  fr  67,  D.  h.  t.,  46,  1,  e c.  10,  Cod. 
mandati,  4,  35  [fr.  10,  § 12  cit.  : « Generaliter  lulianus  ait,  si  fideiussor  ex  sua 
« persona  omiserit  exceptionem,  qua  reus  uti  non  potuit,  si  quidem  minus  ho- 
« nestam,  habere  eum  mandati  actionem  : quod  si  eam,  qua  reus  uti  potuit,  si 
« sciens  id  fecit,  non  habiturum  mandati  actionem,  si  modo  habuit  facultatem  rei 
« conveniendi  desiderandique,  ut  ipse  susciperet  potius  iudicium  vel  spo  vel  pro- 
« curatorio  nomine  »;  fr.  29  cit.:  « Si  fideiussor  conventus,  cum  ignoraret  non 
« fuisse  debitori  numeratam  pecuniam,  solverit  ex  causa  fideiussionis,  an  mandati 
« iudicio  persequi  possit  id  quod  solverit,  quaeritur.  et  si  quidem  sciens  praeter- 
« miserit  exceptionem  vel  doli  vel  non  numeratae  pecuniae,  videtur  dolo  versar! 
« (dissoluta  enim  neglegentia  prope  dolum  est):  ubi  vero  ignoravit,  nihil  est  quod 
« ei  imputetur.  pari  ratione  et  si  aliqua  exceptio  debitori  competebat,  pacti  forte 
« conventi  vel  cuius  alterius  rei,  et  ignarus  hanc  exceptionem  non  exercebit,  dici 
« oportet  mandati  ei  actionem  competere  : potuit  enim  atr[ue  debuit  reus  promit- 
« tendi  certiorare  fideiussorem  suum,  ne  forte  ignarus  solvat  indebitum.  Non  male 
« tractabitni-  si,  cum  ignoraret  fideiussor  inutiliter  se  obligatum,  solverit.  an 
« mandati  actionem  habeat.  et  si  quidem  factum  ignoravit,  recipi  ignorantia  eius 
« potest,  si  vero  ius,  aliud  dici  debet.  Si,  cum  debitor  solvisset,  ignarus  fideiussor 
« solverit,  puto  eum  mandati  habere  actionem.  Hoc  idem  tractavi  et  in  fideius- 
« sore  potest,  si,  cum  solvisset  non  certioravit  reum,  sic  deinde  i-eus  solvit  quod 
« solvere  eum  non  oportebat.  et  credo,  si,  cum  posset  eum  certoriare,  non  fecit, 
« oportere  mandati  agentem  fideiussorem  repelli  : dolo  enim  proximum  est,  si 
« post  solutionem  non  nuntiaverit  debitori  : cedere  autem  reus  indebiti  actione 
« fideiussori  debet,  ne  duplum  credilor  consequatur.  Quaedam  tamen  etsi  sciens 
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b)  Al  fideiussore,  prima  clregli  paghi,  spetta  razione  per  la 
liberazione  contro  il  debitore  principale,  se  gicà  sia  stato  egli  condannato, 
ed  inoltre  se  il  debitore  differisca  indebitamente  in  lungo  restinzione  del 
suo  debito,  o comincia  a disfarsi  del  suo  patrimonio  (5). 


« omittat  fideiussor,  caret  fraude,  ut  puta  si  exceptiouem  procuratoriatn  omisit 
« sive  sciens  sive  ignarus  : de  bona  fide  enim  agitur,  cui  non  congruit  de  ai)icibus 
« iuris  disputare,  sed  de  hoc  tantum,  debitor  fuerit  nec  no.  In  omnibus  autom 
« visionibus,  quae  praepositae  sunt,  ubi  creditor  vel  non  numeratam  pecuniani 
« accipit  vel  numeratam  iterum  accepit,  repetitio  centra  oum  competit,  nisi  ex 
« condemnatione  fuerit  ei  pecunia  soluta:  tunc  enim  propter  auctoritatem  rei 
« iudicatae  repetitio  quidam  cessat,  ipse  antem  stellionatus  crimine  propter  suam 
« calliditatem  plectetur.  Fideiussor,  si  solus  tempore  liberatus  tamen  solverit  cre- 
« ditori,  recto  mandati  habebit  actioiiem  advei'sus  reum:  quamquam  enim  iam 
« liberatus  solvit,  tamen  fidem  implevit  et  debitorem  liberavit:  si  igitur  paratus 
« sit  defendere  reum  adversus  croditorem,  aoquissimum  est  mandati  iudicio  eum 
« quod  solvit  reciperare...  » ; fr.  67  cit.  ; « Exceptione,  quae  tibi  prodesse  debebat, 

« usus  iniuria  iudicis  damnatus  es:  nihil  tibi  praestabitur  iure  mandati,  quia  in- 
« iuriam,  quae  tibi  facta  est,  penes  te  manere  quam  ad  alium  trausferri  aequius 
« est,  scilicet  si  culpa  tua  iniustae  damnationis  causam  praebuisti  » ; c.  10  cit.  : 

« Si  prò  ea  centra  quam  supplicas  fideiussor  seu  mandator  intercessisti  et  nequo 
« condemnatns  es  neqne  bona  eam  dilapidare  postea  coepisse  comprobaro  possis, 

« ut  iustam  metuendi  causam  praebeat,  neque  ab  initio  ita  te  obligationern  susce- 
« pisse,  ut  eam  possis  et  ante  solutionem  convenire,  nulla  iuris  ratione,  antequam 
« satis  creditori  prò  ea  feceris,  eam  ad  solutionem  urgueri  certum  est.  fideius- 
« sorem  vero  seu  mandatorem  exceptione  munitum  et  iniuria  iudicis  damnatum 
« et  appellatione  centra  bonam  fidem  minimo  usum  non  posse  mandati  agere 
« manifestnm  est  »]. 

(5)  Fr.  88,  § 1,  I).  mandati,  17,  1 ; c.  10,  C.  eod.,  4,  35  ; fr.  45,  D.  de  fide- 
iussoribus,  46,  1 [c.  10  cit.  rip.  alla  nota  precedente;  fr.  38,  § 1 cit.:  « ...  est 
« enim  earum  specierum  iudicialis  quaestio,  per  quam  res  expediatur,  non  absi- 
«-  milis  illa,  quae  frequentissime  agitali  solet,  fideiussor  an  et  prius  quam  solvat 
« agere  possit,  ut  liberetur.  nec  tamen  semper  exspoctandum  est,  ut  solvat  aut 
« iudicio  accepto  condemnetur,  si  diu  in  solutione  reus  cessabit  aut  certe  bona 
« sua  dissipabit,  praesertim  si  domi  pocuniam  fideiussor  non  habebit,  qua  nuine- 
« rata  creditori  mandati  actione  reum  conveniat  ; fr.  45  cit.:  « Fideiussor  prò 
« venditore  fundorum  duorum  altero  evicto  conveutus  ab  emptore  condemnatus 
« est  certam  quantitatern  : quaesitum  est,  an  cum  herede  venditoris  ante  dieiii, 
« quo  iudicatum  tacere  compelloretur,  agere  possit.  respondit  agere  quidem  posse, 
<•  sed  ex  iuxta  causa  ad  ofiicium  iudicis  pertinere  quo  fideiussor  aut  defendatur 
« aut  liberaretur  ^].  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 77;.)  : [«  Se  il  fideiussore,  per 
mandato  del  debitore  principale  ha  garantito,  o se  gli  competono,  secondo  i prin- 
cipii  sulla  gestione  di  negozi  senza  mandato,  i diritti  di  un  mandatailo  per  rassun- 
ziono  della  garanzia  contro  il  debitore  piàncipale,  egli  può  pretendere  da  (juesti 
la  liberazione  della  garanzia:  1®  quando  i rapporti  patrimoniali  del  debitore  prin- 
cipale si  sono  sostanzialmente  deteriorati;  2'*  quando  l’azione  giudiziaria  contro 
il  debitore  principale  ò resa  sostanzialmente  più  diffìcile,  in  conseguenza  di  un 
mutamento  del  domicilio,  dello  stabilimento  industriale,  o della  residenza  del 
debitore  principale,  verificatosi  dopo  l’assunzione  della  garanzia  ; 3^  quando  il 
debitore  principale  è in  mora  neH’adempiniento  della  sua  obbligazione;  4®  (piando 
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IL  DIJxITTO  DKUil-:;  OjilUjKJAZIOM 


[§  80] 


Lo  proteso  (li  r(3i2,’i’ess()  d(‘l  tidoi ussero  possono  ossoi^li  cissicurato 
lìiediiuito  nitri  tìdoiussori  : i cosiddotti  mallevadoi i sussidiari. 

2 li  fideiussore  Ira  il  (6),  nel 

senso  cioè  elio  pinj  ritenere  il  dovuto,  sino  a.  che  il  creditore  non  gli  ceda 
le  sue  pretese  contro  il  debitore  principale,  insieme  con  le  accessioni 
di  esse.  Anzi  pu!'>  ancora  far  valere  questo  suo  diritto,  dopo  ch’egli  ha 

già  pagato  (7-8). 


il  creditore  ha  ottenuto  contro  il  fideiussore  un<a  sentenza  esecutiva  per  l’adempi- 
mento. •—  So  robbligazione  princi})ale  non  è ancora  scaduta,  il  debitore  principale, 
invece  di  liberare  il  fideiussore,  {)uò  prestargli  una  siouita  »]. 

(0)  hoDEiiico  Keil,  l^oT  Ico  taoì'icb  del  ^ bc'ìiGfìc'iiini  ccdcìicloji  dctioiiiiiTi  », 
Halle,  1880  : pregevole  dissertazione  inaugurale. 

(7)  Nel  caso  del  mandato  qualificato  si  comprende  da  sè  1’  obbligazione  del 
mutuante  di  cedere  al  mandante  l’azione  contro  il  debitore,  secondo  i principii  del 
mandato  : fr.  27,  § 5,  D.  mandati,  17,  1 ; fr.  28,  D.  eod.  [fr.  27  cit.:  « Si  mandata  meo 
<.  Titio  credideris  et  mecum  mandati  egeris,  non  aliter  condemnari  debeo,  quani 
« si  actiones  trias,  quas  adversus  Titium  habes,  mihi  praestiteris.  sed  si  cum  Titio 
« egeris,  ego  quidem  non  liberabor,  sed  in  id  dumtaxat  tibi  obligatus  ero,  quod  a 
« Titio  servare  non  potueris  ».  fr.  28  cit.  : « Papinianus  libro  tertio  quaestionum  ait 
« mandatorern  debitoris  solventem  ipso  iure  reum  non  liberare  (propter  mandatum 

euira  suurn  solvit  et  suo  nomine)  ideoque  mandatori  actiones  putat  adversus 
<'  reum  cedi  debere  »].  Infatti  il  mandatario  deve  rendere  al  mandante,  ciò  che 
egli  ottenne  in  conseguenza  del  mandato.  Ma  anche  nella  fideiussione  il  bisogno 
di  un  acconcio  regolamento  dei  rapporti  ha  condotto  al  beneficium  cedendarum 
actlonimi,  malgrado  che  con  esso  si  facesse  violenza  alla  figura  giuridica.  Più 
oltre  di  tutti  andò  Paolo,  libro  14,  ad  Plautium,  fr.  36,  D.  de  fìdeiussoribus , 
46,  1 : « Cum  is  qui  et  reum  et  fideiussores  habens  ab  uno  ex  fideiussoribus 
« accepta  pecunia  praestat  actiones,  poterit  quidem  dici  nullas  iam  esse,  cum 
« suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  sunt.  sed  non  ita  est:  non  enim 
<!-  in  solutiim  accipit,  sed  quodammodo  nomen  debitoris  vendidit,  et  ideo  habet 
« actiones,  quia  tenetur  ad  id  ipsum,  ut  pracstot  actiones  ».  Paolo  dà  dunque  al 
fideiussore  il  diritto  alla  cessione,  anche  se  egli  abbia  già  pagato  senza  riserva  ; 
all  incontro  Modestino  richiede  ancora  una  riserva  prima  del  pagamento  nel  fr.  76, 
1>.  de  solutionibiis,  46,  3.  Bisognerà  associarsi  alla  opinione  di  Paolo  come  la 
ì)iù  opportuna.  Ciò  corrisponde  alla  pratica  preponderante  ; nondimeno  le  opinioni 
sono  divise,  [fr  76  cit.  : « Modestinus  respondit,  si  post  solutum  sine  ullo  paoto 
« omne,  quod  ex  causa  tutelae  debeatur,  actiones  post  aliquod  intervallum  cessae 
« sint,  nihil  ea  cessione  actum,  cum  nulla  actio  superfuerit : quod  si  ante  solu- 
« tioneni  hoc  factum  est  vel,  cum  convenisset,  ut  inandarentur  actiones,  tunc 
« solutio  facta  esset  mandatum  subsecutum  est,  salvas  esse  mandatas  actiones, 

« cum  novissimo  quoque  casu  pretium  magis  mandataruin  actìonum  solutum  quam 
« aetio  quae  fuit  perempta  videatur  »].  La  precedente  letteratura  sull’argomento 
e lipoitata  dal  Girtaxner,  pag.  217;  cfr.  inoltro  HASENUALCr,  pag.  414,  come  puro 
fi  Trib.  Iinp,,  voi.  XVIIl,  pag.  235. 

.(8)  WiNDsciiEiD,  voi.  II,  § 481,  nota  7,  afferma,  che  il  fideiussore  abbia  il 
'iene f velimi  cedendarum  actionum  solo  « quando  questi  abbia  un  regresso  contro 
1 L )-toie  piincipale  ».  Egli  concede,  che  questa  limitazione  non  sia  rilevata  nello 
Oli  .1,  ma  a litiene  indubbia  por  motivi  intrinseci.  Ciò  non  è esatto,  anzitutto 
nei  caso  in  cui  il  fideiussore  sia  intervenuto  contro  il  divieto  del  debitore  prie- 
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Se  dunque  venne  richiesto  ed  eseguito  il  pagamento  della  obbli- 
gazione garantita,  lo  stesso  pagamento  viene  considerato  come  il  prezzo 
di  acquisto  del  credito. 

Pel  Codice  civile  gemi.  § 774,  il  credito  del  creditore  contro  il 
debitore  principale  passa  immediatamente  in  forza  di  legge  al  fide- 
iussore, quando  questi  abbia  sodisfatto  il  creditore. 

§ 81.  — Rapporti  tra  parecchi  fìdeiussori. 

I.  Se  più  persone  hanno  garantito  il  medesimo  debito,  ognuno 
dei  fideiussori  è tenuto  solidamente,  e quindi  per  Finterò  (1). 


cipale.  Infatti,  se  allora  non  ha  V aetio  negotiorum  gestorum  contraria^  ciò  non 
può  opporsi  al  suo  diritto  alla  cessione  delle  azioni.  In  generale  però  deve  dirsi, 
che  il  creditore  debba  cedere  le  azioni,  nè  possa  ricavare  alcuna  obiezione  dal 
fatto,  che  il  fideiussore  non  può  fare  alcun  uso  aetio  cessa  di  fronte  al  debitore 
principale,  per  essere  interceduto  donandi  animo ^ o per  essere  magari  material- 
mente interessato.  Queste  questioni  vanno  invece  discusse  tra  il  fideiussore  ed 
il  debitore  principale,  il  quale  dXV aetio  cessa,  entro  tali  presupposti,  può  opporre 
una  exceptio.  Cfr,  Cod.  civ.  germ.,  § 774,  capov.  P,  periodo  3®:  [«  Le  eccezioni 
del  debitore  principale  derivanti  dal  rapporto  giuridico  sussistente  tra  lui  e il  fide- 
iussore restano  integre  »].  Una  ulteriore  questione  è,  se  il  fideiussore,  il  quale, 
in  conseguenza  di  remissione  o di  transazione  ha  soddisfatto  il  creditore  con  una 
somma  minore,  e nondimeno  ha  ricevuto  la  piena  cessione  del  credito  contro  il 
debitore  principale,  possa  agire  per  l'intero  ammontare  del  credito.  Di  ciò  preci- 
samente si  occupa  la  monografia  del  Keil  — vedi  più  sopra  nota  6 — . L’esatta 
opinione  è,  che  il  debitore  principale,  di  fronte  aìVaetio  cessa,  può  opporre  una 
eccezione,  poiché  il  fideiussore  non  deve  arricchirsi  a spese  di  lui,  e solo  allora 
tale  eccezione  non  ha  luogo,  quando  il  creditore  volle  donare  al  fideiussore.  Secondo 
il  Ood.  civ.  germ.,  § 774,  il  credito  passa  al  fideiussore,  « in  quanto  » egli  abbia 
soddisfatto  il  creditore.  — In  forza  della  cessione  delle  azioni  passano  al  fideiussore 
anche  i privilegi  e le  garanzie  del  credito  contro  il  debitore  principale  ; cfr.  però 
sopra  § 51,  nota  6.  Ma  ciò  solo  in  quanto  il  creditore  non  ne  patisca  alcun  danno. 
Se  perciò  un  creditore  ha  un  diritto  di  pegno  per  parecchi  crediti,  e per  uno  di 
essi  ha  un  fideiussore,  egli  è solo  allora  obbligato  alla  cessione  del  suo  diritto  di 
pegno  al  fideiussore  che  paga,  quando  tutti  i suoi  crediti  assicurati  dal  pegno 
vengono  estinti:  c.  2,  § 1,  Cod.  h.  t.,  8,  40;  vedi  anche  Trib.  Imp.,  voi.  Ili, 
pag.  183;  Cod.  civ.  germ.,  § 774,  capov.  1®,  periodo  2®.  [c.  2 cit.  : « Creditori, 
« qui  prò  eodern  debito  et  pignora  et  fideiussorem  acc(q)it,  licet,  si  malit,  fideius- 
« sorem  convenire  in  eam  pecuniam,  in  qua  se  obligaverit.  quod  cum  facit,  debet 
« ius  pignorum  in  euni  transferre.  Sed  cum  in  alia  quoque  causa  eadem  pignora 
« vel  hypothecas  habet  obligatas,  non  prius  compellendus  est  transferre  pignora. 
« quam  omne  debitum  exsolvatur  » ; § 774  cit.  : « Il  passaggio  (del  credito  al 
fideiussore)  non  può  essere  fatto  valere  a svantaggio  dei  creditore  »]. 

(1)  C.  3,  § 2,  Cod.  k.  t.,  8,  40,  § 4,  Inst.  de  fuleiussorihus,  3,  20,  nota  3; 
Cod.  civ.  germ.,  § 709  [c.  cit.  ; « Nani  licet  significes  adiectum  in  obligatione, 
« ut  singuli  in  solidurn  tonerentur,  tauion  nihil  haec  ros  mutat  condicionem  iiiris 
«,  et  constitutionem.  nam  et  cum  hoc  non  adiciatur,  singuli  tamen  in  solidurn 
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Originariameiìte  neanche 
contro  i confideiussori  da  lui 


il  fideiussore  che  pagava  aveva  il  regresso 
liberati,  e così  pure  più  tardi,  secondo  i 


priucipii,  si  mantenne  ferina  una  tale  regola  (2). 

IL  Tuttavia  due  benefici  efiettuavano  una  divisione  dell’onere. 

In  forza  del  diritto  alla  divisione,  beneficium  divisionis^  accor- 
dato da  Adriano  ai  fideiussori  ed  ai  mandatari,  il  fideiussore  convenuto 
può  chiedere  la  divisione  dell’azione  del  creditore,  tra  tutti  quanti  i 
confideiussori,  solvibili  al  tempo  in  cui  l’azione  viene  intentata  (3-4). 

Questo  beneficio  compete  ai  fideiussori,  senza  differenza  se  essi 
insieme  garantirono,  ovvero  separatamente  ed  indipendentemente  l’uno 


dairaltro  (5). 

Se  l’obbligazione  di  colui,  che  entrò  garante  insieme  con  noi,  è 
nulla  od  annullabile,  non  si  può  domandare  la  divisione  dell’azione,  mal- 
grado che  la  fideiussione  sia  avvenuta  in  comune.  L’opinione  e la  fiducia 
del  fideiussore,  di  avere  accanto  a sè  un  confi deiussore  e per  conse- 
guenza quel  beneficio,  non  possono  valere  a sostituire  l’obiettivo  fon- 
damento di  esso  (6). 


« tenentur;  sed  ubi  sunt  omnes  idonei,  in  portionem  obligatio  dividitur  ».  § 769  cit.: 
« Se  parecchi  garantiscono  per  la  medesima  obbligazione  sono  tenuti  come  debi- 
tori solidali,  anche  se  non  assumono  in  comunione  la  garanzia  »]. 

(h  § 4,  Inst.  h.  t.,  3,  20;  fr.  39,  D.  eod.^  46,  1;  c.  il  pr.,  Cod.  h.  t.,  [fr.  39  cit.; 
« Ut  fìdeiussor  ad  versus  confideiussorem  suuin  agat,  danda  actio  non  est.  ideoque 
« si  ex  duobus  fideiussoribus  eiusdem  quanti  tatis  cum  alter  electus  a creditore 
« totum  exsolvit  nec  ei  cessae  sint  actiones,  alter  nec  a creditore  nec  a confide- 
« iussore  convenietur  ».  c.  11  pr.  cit.:  « Cum  alter  ex  fideiussoribus  in  solidum 
« debito  satisfaciat,  actio  ei  ad  versus  eum  qui  una  fideiussit  non  competit  »]. 

(3)  § 4,  Inst.  de  fideiussoribus,  3,  20:  « Si  plures  sint  fideiussores,  quotquot 
« erunt  numero,  singoli  in  solidum  tenentur.  itaque  libernm  est  creditori  a quo 
« velit  solidum  potere,  sed  ex  epistola  divi  Hadriani  compellitur  creditor  a sin- 
« gulis,  qui  modo  solvendo  sint  litis  contestatae  tempore,  partes  potere,  ideoquo 
'«  si  quis  ex  fideiussoribus  eo  tempore  solvendo  non  sit,  hoc  cetoros  onerat.  sed 
« si  ab  uno  fideiussore  creditor  totum  consecutus  faerit,  huius  solius  detrimentuni 
« erit,  si  is  prò  quo  fideiussit  solvendo  non  sit  : et  sibi  imputare  debet,  cum  potuerit 
« adiuvari  ex  epistola  divi  Hadriani  et  desiderare,  ut  prò  sorte  in  se  detur  actio  ». 

(4)  Sul  beneficium  divisionis  cfr.  Hasenbalg,  loe.  cit.,  pag.  466;  vedi  ivi  la 
bibliografia  più  antica  ; inoltre  il  Brinz,  voi.  Il,  pag.  256,  n.  1 ; Carlo  Knoll, 
Il  « beneficium  divisionis  » del  fideiussore  [Das  b.  d.  des  Biirgen].  Disseida- 
zione  Univ'.  di  Breslavia,  1895.  Riguardo  alla  lex  Furia,  che  conteneva  una 
simile  norma,  vedi  sopra  § 76. 

(5)  L’opinione  non  di  rado  sostenuta,  che  il  benefeium  divisionis  competa 
solo  a quei  fideiussori  che  garantirono  in  comune,  non  corrisponde  alle  fonti  : 
vedi  ad  esempio  il  § 4,  I.  h.  L,  3,  20,  sopra  riportato  alla  nota  3.  Cfr.  contro 
questa  limitazione  il  Girtanner,  tlq\.V AQ'ehiv io  per  la  pratica  civile,  voi.  XLIII, 

n.  12;  Hasenbalg,  loe.  cit.,  pag.  477  ; Goldschmidt,  negli  Annali  di  Ihering, 
pag.  351. 

(6)  Il  Windscheid  veramente  afferma,  che  il  diritto  alla  divisione  sussista, 
malgrado  della  invalidità  della  garanzia  dei  confideiussori,  se  il  fideiussore  aveva 
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Il  beneficio  non  aveva  luogo  in  Eoma  nemmeno  quando  il  cre- 
ditore aveva,  già  prima  della  scadenza,  rimesso  il  debito  garantito  al 
confideiussore  (7).  Ma  allo  sviluppo  del  diritto  moderno  non  si  addice, 
che  il  creditore  possa  arbitrariamente  peggiorare  la  condizione  dei 
fideiussori  (8). 

Se  il  creditore,  il  quale  ha  convenuto  uno  dei  fideiussori  per  l’in- 
tero, contesti  la  solvibilità  dei  confideiussori,  il  convenuto,  se  vuole 
venire  a capo  della  divisione,  dovrà  assumerne  sopra  di  sè  il  rischio, 
e prestar  cauzione  al  creditore  per  gli  svantaggi  che  da  essa  possono 
derivargli  (9-10). 


buone  ragioni  per  credere,  che  egli  sarebbe  tenuto  responsabile  solo  per  la  sua 
parte:  voi.  II,  § 479,  nota  7;  così  pure  il  Beinz,  voi.  Il,  pag.  190,  nota  7,  e 
GoLDScmnDT,  loe.  eit.,  pag.  354.  Ciò  mi  sembra  che  sposti  la  base,  sulla  quale 
riposava  il  benefìcium  divisionis  romano.  Infatti  poiché  V assenza  stessa  e l’ in- 
solvenza del  confideiussore  escludono  l’eccezione,  di  certo  essa  dovrà  venir  meno, 
quando  il  supposto  fideiussore  non  è per  nulla  tenuto.  Il  fr.  48,  D.  h.  t.,  non 
sta  punto  a sostegno  dell’opposta  teoria.  [«  Si  Titius  et  Seia  prò  Maevio  fideius- 
« serint.  subducta  muliere  dabimus  in  solidum  adversus  Titium  actionem,  cum 
« scire  potuerit  aut  ignorare  non  debuerit  miilierem  frustra  intercedere.  Huic 
« similis  et  illa  quaestio  videri  potest,  ob  aetatem  si  restituatur  in  integrum 
« unus  fideiussor,  an  alter  onus  obligationis  integrum  excipere  debeat,  sed  ita 
« tamen  demum  alteri  totum  irrogandum  est,  si  postea  minor  iutercessit,  propter 
« incertum  aetatis  ac  restitutionis.  quod  si  dolo  creditoris  iuductus  sit  minor,  ut 
« fideiubeat,  non  magis  creditori  succurrendum  erit  adversus  confideiussorem, 
« quam  si  facta  novatione  circumvento  minore  desiderare!  in  veterem  debitorem 
« utilem  actionem  sibi  dari  »].  Cfr.  su  tale  testo  il  Gietannee,  loc.  cit.,  pag.  462, 
e A'ì'Ghivio  per  la  pratica  civile^  voi.  XLIII,  pag.  286,  come  pure  Hasenbalg, 
loc.  cit..,  pag.  507. 

(7)  Nel  fr.  15,  § 1,  D.  h.  ^.,'46,  1.  Giuliano,  libro  51,  Digestoì'um.  scrive:  « Si 
« ex  duobus,  qui  apud  te  fideiusserant  in  viginti,  alter,  ne  ab  eo  peteres,  quinque 
« tibi  dederit  vel  promiserit,  nec  alter  liberabitur  et,  si  ab  altero  quindecim  potere 
« institueris,  nulla  exceptione  summoveris  : reliqua  autem  quinque  si  a priore  fide- 
« iussore  petere  institueris,  doli  mali  exceptione  summoveris  ».  È affatto  inammessi- 
bileil  riferire  l’espressione  « nulla»  exceptione  ad  una  sola  exceptio,  e cioè  alla  exceptio 
poeti,  come  fa  il  Gietannee,  t\qW  Archivio  per  la  pratica  civile^  voi.  XLIII, 
pag.  281,  ed  il  Goluschmidt,  loc.  cit..,  pag.  367  ; cosi  dicasi  della  proposta  del 
Dedekind,  pag.  123,  di  leggere  addirittura  « decem  » invece  di  « quindecim  ».  Ciò 
non  significa  spiegare,  bensì  interpretare  cancellando  ; cfr.  veramente  il  Wind- 
scHEiD,  voi.  II.  § 479,  nota  7.  Contrariamente  a ragione  il  IIasenbalo,  pag.  488. 
Solo  una  cosa  può  concedersi,  che  cioè  la  sentenza  di  Giuliano  è diretta  al  caso 
della  remissione  del  credito  prima  della  scadenza. 

(8)  Cfr.  più  sotto  § 82,  nota  7. 

(9)  Per  ciò  che  riguarda  il  modo  procedurale  di  far  valere  il  heneficium  divi- 
sionis, s’intende  come  sia  pregiudizievole  V amjuettere  una  prova  sul  fatto,  se  i 
confideiussori  del  convenuto  siano  solventi.  Essa  trae  in  lungo  la  lite,  caccian- 
dovi in  mezzo  1’  esame  di  una  questione,  la  quale  spesso  è assai  dubbia,  e si 
risolve  da  sè  nella  esecuzione  forzata.  Perciò  i Romani  non  si  sono  di  redola 

o 

lasciati  andare  ad  una  profonda  disaiìiina  di  essa.  Anzi  il  procedimento  era  il 
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Il  beneficio  non  ha  più  liiog’O . 

a)  se  il  convenuto  neghi  la  sua  fideiussione  (il) , 

b)  se  il  confideiussore  è assente,  o se  altre  particolari  difficoltà 

si  oppongono  alla  citazione  di  esso  (12), 


seguente  : a)  Il  pretore  aveva  proposto  aGtio  divisa,  alla  quale  il  creditore  si 
limitava  so  egli  ammetteva  in  iure  la  solvenza  del  confìdeiussore  o se  questa  era 
notoria.  Paulus,  sent.  I,  20;  c.  10,  § 1,  Cod.  h.  t.,  8,  40  - dove  evidentemente 
si  è interpolato  « condemnationem  »,  in  luogo  di  « htis  contestationem  » — cfr. 
Lenel,  Edictum^  pag.  171.  Intentata  una  volta  V actio  divisa,  non  nuoceva  più 
ai  confìdeiussori!  convenuti  per  la  loro  parte,  il  fatto  che  il  loro  confìdeiussore  più 
tardi  divenisse  insolvente:  fr.  51,  §4;  fr.  52,  § 1,  D.  h.  t.,  46,  1;  c.  16,  Cod. 
h.  t.  8,  40.  [Paulus.,  sent.  cit.:  « Inter  fìdeiussores  ex  edicto  praetoris,  si  sol- 
« vendo’ sint.  licet  singulì  in  solidum  teneantur,  obligatio  dividetur  ».  c.  10,  § 1 
cit.,  rip.  al  § 79,  nota  4;  fr.  51,  § 4 cit.:  « Cum  inter  fìdeiussores  actione  divisa 
« quidam  post  litem  contestatam  solvendo  esse  desierunt,  ea  res  ad  onus  eius  qui 
« solvendo  est  non  pertinet,  nec  auxilio  defendetur  aetatis  actor:  non  enim  deceptus 
« videtur  iure  communi  usus  ».  fr.  52,  § 1 cit.:  « Inter  fìdeiussores  actione  divisa 
« condemnatus  si  desierit  esse  solvendo,  fraus  vel  segnitia  tutoribus,  qui  iudi- 
« catum  persequi  potuerunt,  damnum  dabit  : quod  si  divisam  actionem  inter  eos, 
qui  non  erant  solvendo,  constabit,  pupilli  nomine  restitutionis  auxilium  implo- 
«rabitur».  c.  16  cit.:  « Fuit  liberum,  antequam  adversus  omnes  fìdeiussores  lis 
« contestaretur,,  unum  eorum  eligere  creditori,  si  modo  ceteros  minus  idoneos  exi- 
« stimaret.  at  nunc  post  litis  contestationem  petitionem  divisam  redintegrari 
« iuris  ratio  non  patitur  »];  b)  Se  il  creditore  — in  iure  — contestava  la  sol- 
venza del  confìdeiussore,  il  fideiussore  convenuto  per  P intero  poteva  chiedere  la 
divisione  dell’azione,  solo  quando  egli  ne  assumeva  il  rischio,  ed  offriva  cauzione 
per  l’indennizzo  del  creditore  : fr.  10  pr..  D.h.t,  46,  1.  Ulpianus,  libro  7,  dispu- 
tationum  : « Si  dubitet  creditor,  an  fìdeiussores  solvendo  sint,  et  unus  ab  eo 
« electus  paratus  sit  offerre  cautionem,  ut  suo  periculo  confìdeiussores  conve- 
« niantur,  in  parte  dico  audiendum  eum  esse,  ita  tamen,  et  si  satisdationes  offerat 
« et  omnes  confìdeiussores,  qui  idonei  esse  dicuntur.  praesto  sint  ».,  Cfr.  c.  16, 
Cod.  h.  t.,  8,  40  cit.;  e)  Oltracciò  dice  Paolo,  fr.  28,  D.  h.  t.,  libro  25,  ad  edie- 
tum  : « Si  contendat  fìdeiussor  ceteros  solvendo  esse,  etiam  exceptionem  ei 
« dandam  ‘ si  non  et  illi  solvendo  sint  ’ ».  Da  questo  stesso  frammento  risulta,  che 
trattavasi,  ' per  ciò  che  riguarda  questa  exeeptio,^  di  un  procedimento  non  ordi- 
nario. Esso  era  stabilito  per  quei  casi,  in  cui  il  creditore  insisteva  senz’  altro 
sull’azione  in  solidum  contro  il  fideiussore  scelto,  ed  era  pronto  a far  trattare 
in  iudicio  la  questione  della  solvibilità  dei  confìdeiussori,  essendo  certo  della  loro 
insolvenza.  La  pratica  del  diritto  comune  concedeva  per  lo  più  al  fideiussore  con- 
venuto la  prova,  che  i suoi  confìdeiussori  fossero  insolventi,  ovvero  si  addossava 
pei  sino  al  creditore  la  prova  della  insolvenza  dei  confìdeiussori.  Ciò  aveva  non 


senza  ragione  portato  in  discredito  il  benefieium  divisionis  ; infatti  in  una  tale 
piova  il  sacrifizio  di  tempo  e di  danaro  era  maggiore  del  vantaggio  che  possibil- 
mente potevasi  ottenere.  Cfr.  Sokolowski,  nella  Rivista  della  Fondazione  di 
b>avigny.  Parto  romanistica,  voi.  XI,  pag.  278. 

(10)  La  pratica  del  diritto  comune  diede  al  fideiussore  la  cosiddetta 
ex  ege  < si  contendat  »,  mettendo  a partito  a questo  scopo  il  fr.  28,  D.  h.  t., 
sopra  riportato  aJa  nota  9.  Mediante  tale  pi'ovocatio  il  fideiussore  sfidava  il  cre- 
1 ore  a azione,  per  assicurarsi  il  benefieium  divisionis'.  la  condanna  infatti  del 
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c)  nel  caso  della  rinunzia,  e particolarmente  anche  quando  si 
assuma  una  garanzia  « come  stesso  . debitore  » . 

Il  Codice  civile  ha  in  generale  abolito  il  beneficio. 

2^  Se  uno  tra  parecchi  fideiussori  abbia  coi  suoi  mezzi  pagato 
il  debito  per  intero,  ovvero  oltre  la  sua  quota  virile,  non  gli  si  potrà 
giustamente  rifiutare  il  regresso  contro  i suoi  confideiussori.  Il  diritto 
romano  più  antico  non  conosceva  a dir  vero  alcuna  via  che  menasse 
a ciò,  dacché  tra  i confideiussori  non  esisteva  alcun  contratto,  e quindi 
nessuna  azione.  La  giurisprudenza  progredita  provvide  indirettamente 
con  la  cessione  dell’azione,  costringendosi  il  creditore  a cedere  al  fide- 
iussore che  avesse  pagato,  le  sue  pretese  contro  i confideiussori,  all’atto 
del  pagamento  ovvero  anche  dopo  (13).  Ciò  costituisce  il  momento  di 


provocato  aveva  luogo  nel  senso,  che,  quando  egli  più  tardi  agisse,  poteva  essergli 
opposta  la  eccezione  della  divisione,  come  se  allora  stesso  egli  agisse  ; per  la  qual 
cosa  non  nuoceva  al  provocante,  che  i confideiussori  prima  solvibili  divenissero 
insolvibili  nel  tempo  intermedio.  Anche  per  la  conservazione  degli  altri  benefici 
del  fideiussore  si  accordarono  analoghe  « provocazioni  ».  cfr,  Hasenbalg,  pag,  627. 
La  legge  di  proc.  civ.  non  conosce  più  tali  « provocazioni  ».  Si  è partiti  dal  con- 
cetto. che  esse  sieno  divenute  superflue  per  effetto  delle  « azioni  di  constatazione  » 
(§§  256,  280  della  legge  di  proc.  civ.;  cfr.  voi.  I,  § 134).  Ciò  veramente  non  è esatto 
per  la  'provoeatio  ex  lege  si  contendati 

(11)  Fr.  10,  § 1,  hi  L,  46,  16  [rip.  al  § 79,  nota  12]. 

(12)  Fr.  10  pr.,  D.  h.  t.,  46,  1 [rip.  più  sopra,  nota  9]. 

(13)  Fr.  17;  fr.  36;  fr.  41,  D.  /^.  t.,  46,  1 ; c.  11,  § 1,  C.  h.  t.,  8.  40; 

fr.  12,  D.  rem  'pupilli  salvam  fore,  46,  6.  [Fr.  17  cit.;  « Fideiussoribus  succiii'ri 
« solet,  ut  stipulator  compellatur  ei,  qui  solidum  solvere  paratiis  est,  vendere 

« ceterum  nomina  »;  fr.  36  cit.:  « Cum  is  qui  et  reum  et  fideiussores  habens 

« ab  uno  ex  fideiussoribus  accepta  pecunia  praestat  actiones,  poterit  quidem  dici 
« nullas  iam  esse,  cum  suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  siint.  sed 

< non  ita  est  : non  enim  in  solutum  accipit,  sed  quodammodo  nomen  debitoris 
« venditit,  et  ideo  habet  actiones,  quia  tenetur  ad  id  ipsum,  ut  praestet  actiones 
fr.  41  cit.  rip.  al  § 79  nota  8 ; c.  11,  § 1 cit.:  « Potuisti  sane,  cum  fisco  solveres, 
« desiderare,  ut  ius  pignoris  quod  fiscus  habuit  in  te  traasferretur,  et  si  hoc  ita 
« factum  est,  cessis  actionibus  uti  poteris.  quod  et  in  privatis  debiti s observaiidiiin 
« est  »;  fr.  12  cit.:  « Si  plures  fideiussores  a tutore  pupillo  dati  sunt,  non  esse  euin 
« distringendum,  sed  in  unum  dandam  actionem  ita.  ut  ei,  qui  conveniretur,  actiones 
« praestarentur.  nec  quisquam  putaverit  ab  iure  discessum,  postquam  prò  ea  parte 
« placuit  tutores  condemnari,  quam  administraverunt,  et  ita  demani  in  solidum, 

< si  res  a ceteris  non  servetur  et  idonea  culpa  detegatur,  quod  suspectum  tacere 
« supersederit  : nam  aequitas  arbitri  atque  officium  viri  boni  videtur  eam  formam 

iuris  desiderasse,  ceterum  fideiussores  civiliter  in  solidum  obligati  ceteris  quidem 
« agentibus.  ut  dividatur  actio,  impetrare  possunt  : pupillo  vero  agente,  qui  non 
« ipse  contraxit,  sed  in  tutorern  incidit  et  ignorat  omnia,  beneficium  dividondae 
« actionis  iniuriam  habere  visum  est,  ne  ex  una  tutelae  causa  plures  ac  variae 
« quaestiones  apud  diversos  iudices  constituerentur  »].  Hasenbalg,  pag.  428  ; 
Trib.  Imp.,  voi.  XYIII,  pag.  275.  D’altra  opinione  Savigny,  Dir.  Ohi.,  voi.  I, 
pag.  273. 
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tninsizione  stori(x->.  Secondo  il  diritto  comune  deve  ammettersi,  che  il 
diritto  del  creditore  contro  i contideiussori,  allo  scopo  del  regresso, 
passa  di  diiltto  al  tideìussore  che  paga.  Una  cessione  espressa  è superflua, 

pei'chè  senza  interesse  per  le  parti. 

È conforme  a ciò  il  diritto  del  Codice  civile  (14). 


^ 32.  — Fine  delia  fideiussione. 

La  fideiussione  ha  fine  per  le  cause  di  estinzione  comuni  alle  obbli- 
gazioni, ma  soggiace  anche  a particolari  cause  di  estinzione,  in  conse- 
guenza del  suo  scopo  di  essere  un  mezzo  di  assicurazione. 

1.  Con  Festinzione  delFobbligazione  principale  finisce  anche  la 
fideiussione  (1). 

Ciò  vale  incondizionatamente  solo  per  la  completa  estinzione,  per  es., 
pel  pagamento  od  altro  sodisfacimento,  ovvero  per  confusione.  Ma  se 


(14)  Per  esso  il  credito  del  creditore  passa  al  fideiussore  ciré  paga,  in  quanto 
egli  ha  sodisfatto  il  creditore,  e può  pretendere  dagli  altri  fideiussori  il  pareg- 
giamento. Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 774,  capov.  in  connessione  col  § 426. 

(1)  Fr.  48,  D.  de  solutionibus,  46,  8,  riportato  al  voi.  I,  § 261,  nota  7.  [«  In 
« omnibus  speciebus  liberationum  etiam  accessiones  liberantur,  puta  ad  promis- 
« sores  hypothecae  pignora,  praeter  quam  quod  inter  creditorem  et  adpromissores 
« confusione  facta  reus  non  lifieratur  »].  Non  è una  contraddiziono,  che  la  fide- 
iussione perduri,  anche  quando  il  debitore  principale  non  lasci  dopo  la  sua  morte 
alcun  erede;  fr.  95,  § 1,  I).  de  solutionibus,  46,  3;  fr.  1,  § 14,  I).  depositi,  16,  3; 
infatti  l’eredità  rappresenta  il  defunto.  [Fr.  95  cit.,  riportato  al  § 27,  nota  11  ; 
fi'.  1,  § 14  cit.;  « Idem  Pomponius  quaerit,  si  apud  te  volentem  me  deponere 
« iusseris  apud  libertum  tuum  deponere,  an  possim  tecum  depositi  experiri.  et 
« ait,  si  tuo  nomine,  hoc  est  quasi  te  custodituro,  deposuissem,  mihi  tecum  depo- 
« siti  esse  actiouem:  si  vero  suaseris  nubi,  ut  magis  apud  eum  deponam,  tecum 
c nullam  esse  actionem,  cum  ilio  depositi  actio  est;  nec  mandati  teneris.  quia 
« rem  mearn  gessi,  sed  si  mandasti  mihi,  ut  periculo  tuo  apud  eum  deponam.  cur 
« non  sit  mandati  actio,  non  video,  piane  si  fideiussisti  prò  eo,  Labeo  omnimodo 
« fideiussorem  teneri  ait,  non  tantum  si  dolo  fecit  is  qui  depositimi  suscepit,  sed 
« et  si  non  fecit,  est  tamen  rcs  apud  eum.  quid  enim  si  fureret  is,  apud  quem 
« depositum  sit,  vel  pupillus  sit,  vel  ncque  heres  neque  bonorum  possessor  ncque 
« successor  eius  exstaret  V tenebitur  ergo,  ut  id  praestet,  quod  depositi  actione 
« praastari  solet  »].  Che  la  fideiussione,  in  contrapposto  all’ obbligazione  correale, 
si  estingua  anche  nel  caso  del  perimento  del  debito  principale  per  confusione,  è 
esposto  nel  fr.  71  pr.,  D.  /^.  t,,  46,  1 ; [riportato  al  § 73,  nota  14],  — Confronta 
Krktschmar,  Lev  confusione,  pag.  118  sgg.  — Contro  il  perimento  della  fideius- 
sione, in  conseguenza  della  estinzione  del  debito  principale,  si  dichiara  il  Girtaxner, 
pag.  495  ; la  fideiussione  sarebbe  una  estensione  » delFobbligazione  principale, 
e pei  ciò  questa  parte  del  rapporto  giuridico  potrebbe  perdurare,  anche  quando 
alti  a,  il  debito  principale,  fosse  di  già  rimossa.  Ma  questo  concètto  della  fide- 
iussione è sbaglia,to  — cfr.  sopra,  § 77,  nota  5 — e la  conseguenza  che  da  esso 

ha  ricavata  non  è nemmeno  in  accordo  con  le  fonti.  Vedi  Hasenbalo,  loe.  cit., 
pag.  295. 
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sopravviva  una  obbligazione  naturale  (2),  ovvero  l’ obbligazione  venga 
rimossa  solo  per  via  di  eccezione  (3),  la  fideiussione  può  mantenersi 
ancora  in  pieno  vigore. 

Se  il  fideiussore  ha  colposamente  distrutto  l’oggetto  specifico  del- 
Tobbligazione,  il  debitore  principale  viene  liberato;  infatti  per  lui  ciò 
costituisce  un  caso  fortuito,  del  quale  non  deve  rispondere.  Ma  il  fide- 
iussore non  può  appoggiarsi  a ciò  : egli  resta  tenuto  per  la  garanzia, 
quantunque  naturalmente  solo  al  risarcimento  in  danaro  (4). 

2.  La  garanzia  si  estingue  inoltre,  se  il  debito  principale  e quello 
del  garante  si  concentrano,  per  es.,  per  successione,  nella  medesima 
persona.  Ma  essa  perdura,  se  il  debito  del  garante  è più  vantaggioso 
al  creditore  del  debito  principale  (5),  in  particolare  se  il  debito  princi- 
pale è sfornito  di  azione,  e l’altro  invece  ne  sia  fornito,  ovvero  sia  assi- 
curato da  pegno  (6). 


(2)  Fr.  60,  D.  h.  t.,  46,  1 : [«  rip.  al  § 78,  nota  5 »]. 

(3)  Sul  diritto  del  fideiussore  d'invocare  le  eccezioni  del  debitore  principale, 
cfr.  più  sopra,  § 79,  nota  5. 

(4)  Originariamente  si  dava  in  tali  casi  solo  un^aetio  doli.  Ciò  viene  riferito 
da  Papiniano,  libro  87  quaestionum,  fr.  19,  D.  de  dolo,  4,  3 : « Si  fìdeiussor  pro- 
« missum  animai  ante  moram  occiderit,  de  dolo  actionem  reddi  adversus  eum 
« oportere  Neratius  Priscus  et  lulianus  responderunt,  qnoniam  debitore  liberato 
« per  consequentias  ipse  quoque  dimittitur  ; cfr.  anche  fr.  38,  § 4,  D.  de  .^olu- 
« tionibus,  46,  3:  [«  Si  quis  prò  eo  reverso  fideiusserit,  qui,  cum  rei  publicae 
« causa  abesset,  actione  qua  liberatus  sit,  deinde  annus  praeterierit,  an  fideiussor 
« liberetur  ? quod  luliano  non  placebat,  et  quidem  si  cum  fideiussore  experiundi 
c potestas  non  fuit  ; sed  hoc  casu  in  ipsum  fideiussorem  ex  edicto  actionem  restituì 
« debere,  quemadmodum  in  eum  fideiussorem,  qui  hominem  pro]uissum  occidit  » . 
Papiniano  stesso  però  non  trovavasi  su  questo  punto  di  vista,  ma  concedeva  di 
già  l’azione  in  base  al  contratto  di  fideiussione:  libro  28  quaestioniim,  fr.  95, 
§ 1,  D.  de  solutionibus , 46,  3;  cfr.  sopra,  § 27,  nota  12.  — Ivi  egli,  dopo  esa- 
minati i rapporti  dell’ obbligazione  alternativa,  continua:  « Alitar  quam  in  persona 
« fideiussoris,  qui  promissum  hominem  interfecit.  quia  tenetur  ex  stipulata  actione 
«•  fideiussor,  quemadmodum  tenebatur,  si  debitor  sino  herede  decossi  sset  ».  Così 
anclie  Paolo  nel  fr.  88,  D.  de  verborum  obligationibiis , 45,  1 : [«  Mora  rei  fide- 
« iussori  quoque  nocet.  sed  si  fideiussor  servum  obtulit  et  reus  moram  fecit, 

mortilo  Sticho  fideiussori  succurrendum  est.  sed  si  fideiussor  hominem  occiderit, 
« reus  liberatur,  fideiussor  autem  ex  stipulatione  conveniri  potest  »].  Cfr.  Vax- 
(lEROw,  voi.  Ili,  § 578,  nota  2.  Una  soluzione  problematica  tenta  il  IIuschkk, 
Qaius,  pag.  80.  Il  Cod.  civ.  gemi,  nulla  contiene  sulla  questione. 

(5)  Fr.  95,  § 3,  D.  de  solutionibus , 46,  3.  PAriNiANUs,  libro  28  quaestionum\ 
« Quod  volgo  iactatur  fideiussorem,  qui  debitoil  heros  extitit,  ex  causa  fideius- 
« sionis  liberali,  totions  veruni  est,  quotiens  rei  plenior  promittendi  obligatio 
« invonitur  ». 

(6)  Fr.  38,  § 5,  1).  de  solutionibus.,  46,  3.  Akjucanus,  libro  7 quacstionum . 
<■  Qui  prò  te  apud  Titium  fidoiusserat,  pignus  in  suam  obligationem  dedit  : post 
^ idem  heredem  te  instituit.  quamvis  ex  fideiussoria  causa  non  tenearis,  nihilo 
« minus  tamen  pignus  obligatum  manebit.  at  si  idem  alium  fideiussorem  dederit 
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8.  I]  fideiussore  e liberato,  se  il  creditore,  con  la  rinunzia  a dei 
diritti,' ó per  negdigenza  nel  procurarsi  il  sodisfacimento  del  debito,  lo 
abbia  privato  dei  rimedi  legali,  che  debbono  preservarlo  dal  danno,  o ne 
abbia  scemato  Teffetto. 

Questa  regola  è veramente  estranea  al  diiitto  i ornano  della  fide- 
iussione, ma  corrisponde  al  concetto,  in  cui,  secondo  Todierno  modo  di 
vedere,  vengono  assunte  le  garanzie,  ed  allo  sviluppo  della  fideiussione 

sin  dal  medio  evo  (7-8). 


« atqiie  ita  heredem  te  instituerit,  rectius  existimari  ait  sublata  obligatione  eius, 
« prò  quo  fìdeiussiim  sit,  eum  quoque  qui  fideiusserit  liberari.  Cfr.  Dernburg, 
Diritto  di  pegno,  voi.  II,  pag.  592.  AfricaDO  ritiene  estinta  la  fideiussione  suc- 
cedanea — diversamente  che  il  diritto  di  pegno  — per  esser  perita  la  fideiussione 
principale  per  confusione.  Ma  Papiniano  non  ammette  più  tale  confusione,  se  la 
fideiussione  offre  al  creditore  maggiori  vantaggi  che  il  credito  principale.  Tale  è 
il  caso,  quando  per  essa  sia  costituita  una  fideiussione  succedanea.  Secondo  il 
suo  concetto  dunque  la  fideiussione  principale  deve  mantenersi,  e con  essa  la 
fideiussione  succedanea.  La  decisione  di  Africano  è antiquata.  Yeramente  il  Gold- 
scemDT  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXVI,  pag.  353,  proclama  che;  « niun 
dubbio  sia  possibile  » riguardo  al  valore  di  essa,  ed  avverte  « di  essere  alquanto 
più  cauti,  nel  voler  supporre  dei  principii  giuridici  antiquati  ».  Ma  egli  non  ha 
riconosciuto  il  punto  saliente.  — Come  sopra,  anche  il  Kretschmar,  fondandosi 
sullo  sviluppo  postromano  {loe.  cit.,  pag.  70). 

(7)  Sin  dal  tempo  dei  glossatori  venne  posto  il  principio,  che  la  exceptio  ceden- 
darum  acUonum.  divenga  perentoria,  quando  il  creditore  non  possa,  o non  possa 
con  risultato,  cedere  le  azioni.  Di  questa  opinione  era  anche  Bartolo,  ed  essa 
divenne  eommunis  opinio  ; cfr.  Girtanner,  pag.  212.  Il  Girtanner  stesso  la  com- 
batte a ragione,  partendo  dal  punto  di  vista  romano  ; infatti  secondo  lui  il  fide- 
iussore poteva  pretendere  la  cessione  delle  azioni  tanto  contro  il  debitore  princi- 
pale, che  contro  i confideiussori,  solo  nel  presupposto  che  il  creditore  avesse  una 
azione.  Alfiincontro  il  Girtanner  stesso  afferma,  pag.  483,  che  la  exceptio  escus- 
stonis  divenga  perentoria,  quando  il  creditore  abbia  indugiato  la  escussione  del. 
debitore  principale,  per  modo  che  questa  non  potè  più  avere  alcun  risultato.  Ma 
neanche  ciò  può  punto  dimostrarsi  con  la  nov.  4,  cap.  1.  L’opinione  esatta  è 
esposta  dall’ARNDTS,  § 357,  nota  2.  « Il  punto  di  vista  decisivo  per  il  diritto 
odierno,  egli  dice,  è,  che  ogni  fideiussione  deve  giudicarsi  ex  fide  bona  : a questa 
può  il  creditore  contravvenire  quando  egli,  col  suo  fatto,  od  anche  con  la  sua 
negligenza,  ha  reso  vani  i rimedi  legali,  che  competono  al  fideiussore,  e nondimeno 
rivolge  contro  di  lui  le  sue  pretese.  Solo  non  ogni  tollerante  indugio  nell’escus- 
sione del  debitore  deve  senz’altro  valere  come  una  colpa  in  danno  del  fideius- 
sore ».  Cfr.  anche  Trib.  Imp,  neA\.' Archivio  di  Seuffert,  voi.  LII,  num.  154. 

(8)  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 776,  dispone  : Se  il  creditore  rinunzia  ad  un  diritto 
di  privilegio  congiunto  col  credito,  ad  un’ipoteca  o ad  un  diritto  di  pegno  per 
esso  costituito,  o al  diritto  contro  un  confìdeiussore,  il  fideiussore  vien  liberato, 
in  quanto  egli,  secondo  il  § 774  (cfr.  più  sopra  § 80,  nota  9),  avrebbe  potuto 
ottenere  un  risarcimento  dal  diritto  abbandonato.  Ciò  vale  anche  quando  tale 
diiitto  è sorto  solo  dopo  l’assunzione  della  fideiussione. 
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Capitolo  III. 

Le  intercessioni. 

§ 83.  — Concetto  e specie  della  intercessione  (1). 

1.  L’intercessione  è Tassunzione  di  iin  debito,  ch’è  a noi  material- 
mente estraneo. 

La  intercessione  può  consistere  nella  contrattazione  di  un  debito 
personale,  od  anche  nella  costituzione  di  un  diritto  di  pegno,  per  il 
debito  altrui  (2). 

Si  distinguono  le  intercessioni  in  cumulative  e privative. 

a)  Nelle  intercessioni  cumulative  s’interviene  accanto  a colui, 
cui  Tobbligazione  materialmente  riguarda.  Ciò  può  avvenire  come  fide- 
iussore, od  obbligandosi  come  debitore  correale  accanto  alla  persona 
materialmente  interessata  (3),  od  infine  anche  mediante  costituzione  di 
pegno  per  l’altrui  debito. 

h)  Nelle  intercessioni  privative  s’interviene  al  posto  della  per- 
sona realmente  interessata  nel  rapporto  obbligatorio.  E propriamente 
taluno  si  può  da  solo  obbligare  sin  dal  principio  per  colui,  cui  concerne 
il  debito,  per  es.,  traendo  una  cambiale,  mentre  un  altro  riceve  la 
valuta,  cioè  il  rimborso  del  valore  per  la  cambiale  (4).  Si  può  inoltre 


(1)  SiNTENis,  Delle  intercessioni  e di  alcune  specie  di  esse  [Yon  Intercessionen 
und  einigen  Arten  derselben]  nella  Rivista  del  Linde,  voi.  X,  n.  2 ; Deueer,  Sul 
concetto  delV intercessione  [Ueber  den  Begriff  der  Intercession]  i\qW Archivio  per 
la  pratica  civile,  voi.  XXVIII,  n.  15  ; Hasenbalg,  Contributi  alla  teoria  della 
intercessione  [Beitriige  zur  Lehre  von  der  Intercession],  1856  ; Brinz,  voi.  IL 
pag.  230  ; Tuhr,  Uactio  de  in  rem  verso ^ pag.  46. 

(2)  Cfr.  voi.  l,  § 266.  nota  16. 

(3)  Fr.  17,  § 2,'  fr.  18,  D.  ad  S.  G.  Velleianum,  16,  1 [fr.  17,  § 2,  cit.  : 
« Mulier  et  Tìtius,  ciim  in  rem  communem  mutuarentur,  einsdem  pecuniae  rei 
« facti  sunt  : non  omnimodo  mulierem  prò  parte  socii  videri  intercessisso  dicebat. 
« nam  si  ob  eam  causatn  mutuati  fuerint,  ex  qua,  si  creditor  pecuniarn  non  dedisset, 
« maius  damnum  mulier  passura  fuerat,  veluti  quod  communis  insula  tiiìta  non 
« esset  voi  quod  fundus  communis  in  publicum  committeretur,  potius  esso,  ut 
« senatus  consulto  locus  non  sit.  at  si  in  aliquam  emptionem  mutua  pecunia  sit 
« accepta,  tunc  prò  parte  intercessionem  factam  videri  et  ideo  creditorem  jiartem 
« dumtaxat  pecuniae  a muliere  potere  posse  : quod  si  totum  petierit,  exceptiono 
« prò  parte  summovetur  fr.  18,  cit.  : « Idem  et  si  prò  debitore  meo  Titius  et 
« mulier  duo  rei  intercosserint  »]. 

(4)  Tali  intercessioni  vengono  non  di  rado  dette  « tacitae  Degli  esempi  ti'o- 
vansi  nei  ffr.  8,  § 14,  29,  D.  ad  S.  G.  Velleianum.  16,  1 [fr.  8,  § 14,  cit.  ; 
^ Si,  cum  ossem  tibi  contracturus,  mulier  intervenerit,  ut  cum  ipsa  potius  con- 
« traham,  videtur  intercessisso  : quo  casu  datur  in  te  actio,  quae  instituit  magis 
« quam  restituii  obligationem,  ut  perinde  obligeris  eodem  genere  obligationis,  (juo 
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entrale  al  posto  del  precedente  debitore,  mediante  espromissione  od 
accollo  di  debito  (5). 

jSFon  intercede  chi  e il  materiale  interessato:  così  ad  es.,  quando  un 
terzo  compri  per  me  una  cosa  come  mio  indiretto  rappresentante,  ed 

io  garantisca  per  il  pagamento  del  prezzo  (6). 

2.  Si  ha  anche  una  intercessione  quando  taluno  si  obbliga  per 
un  debito  altrui,  nella  supposizione  che  si  tratti  di  un  debito  proprio, 
Se,  per  es.,  taluno  dà  in  pegno  un  suo  fondo  per  un  debito  ereditario, 
ritenendo  essere  egli  1 erede,  mentre  1 erede  e quindi  il  \ ero  debitore  e 
un  altro,  si  ha  qui,  obiettivamente,  una  intercessione  (7). 


« mulier  est  obligata  : verbi  gratia  si  per  stipiilationem  mulier,  et  tu  quasi  ex  sti- 
« pulatu  coiivenieris  »;  fr.  ‘^9,  cit.  : « Quidam  voluit  heredibus  Ludi  Titii  mutuam 
« pecuniam  dare  et  cum  eis  contrabere  : sed  quoniam  facultates  eorum  suspectas 
« habuit,  magis  voluit  uxori  testatoris  dare  pecuniam  et  ab  ea  pignus  accipere  : 
« mulier  eandem  pecuniam  dedit  heredibus  et  ab  bis  pignus  accepit  : quaero  an 
« intercessisse  videatur  et  an  pignora,  quae  ipsa  accepit,  teneantur  creditori.  Paulus 
« respondit,  si  creditor,  cum  contrabere  vellet  cum  heredibus  Lucii  Titii,  evitatis 
« bis  magis  mnlierem  ream  elegit,  et  in  ipsius  persona  senatus  consulto,  quod 
« de  intercessionibus  factum  est,  locum  esse  et  pignora  ab  ea  data  non  teneri. 
« eas  autem  res,  quas  mulier  ab  bis,  prò  quibus  intercedebat,  pignori  accepit, 
« creditori  mulieris  obligatas  non  esse,  sed  non  sine  ratione  praetorem  factum m, 
« si  .non  tantum  in  persona  subducta  muliere  in  principales  debitores  dederit 
« actionem,  sed  etiam  in  res,  quae  mulieri  obligatae  sunt.  Paulus  respondit  ea, 
« quae  in  fraudem  senatus  consulti,  quod  do  intercessione  feminarum  factum  est, 
« excogitata  probari  possunt,  rata  babeii  non  oportere 

(5)  In  Roma  ciò  pure  avveniva  mediante  P assunzione  della  difesa  personal- 
mente obbligante,  contro  l’azione  creditoria  per  mezzo  della  litici  contestatio  ; fr.  2, 
§ 5,  D.  ad  S.  G.  Velleianum,  16,  1,  come  ancora  mediante  la  stipulazione  d’un 
compromesso  per  il  debitore  ; fr.  32,  § 2,  D.  de  reeeptis,  4,  8;  cfr.  voi.  I,  § 165 
[fr.  2,  § 5,  cit.  : « Sed  et  si  mulier  defensor  alicuius  exsiterit,  procul- dubio  inter- 
« cedit  : suscipit  enim  in  se  alienam  obligationem,  quippe  cum  ex  bac  re  subeat 
« condeninationem.  proinde  neque  maritum  neque  filiuni  neque  patroni  permittitur 
« mulieri  defendere  »;  fr.  32,  § 2 cit.  : « Si  mulier  alieno  nomine  compromittat, 
« non  erit  pecunia  compromissa  propter  intercessionem  »]. 

(6)  Fr.  3,  fr.  13  pr.,  fr.  22,  fr.  24  pr.,  D.  ad  S.  G.  Velleianum,  16.  1 [fr.  3 
cit.  : « Sed  si  eum  defendat,  qui  damnatus  regressum  ad  eam  babeat,  voluti  cum 

venditorem  beroditatis  sibi  venditae  vel  fideiussorem  suum  defendat,  intercedere 
« non  videtur  » ; fr.  13  cit.  : « Aliquando,  licet  alienam  obligationem  suscipiat 
« mulier,  non  adiuvatur  hoc  senatus  consulto  : quod  tum  accidit,  cum  prima  facie 
^ quidem  alienam,  re  vera  autem  suam  obligationem  suscipiat.  ut  ecce  si  ancilla 
« oh  pactionem  libertatis  expromissore  dato  post  manumissionem  id  ipsum  susci - 
« piat  quod  cxpromissor  debeat,  aut  si  bereditatem  ernerit  et  aes  aliennm  here- 
« ditaiium  in  se  transcribat,  aut  si  prò  fideiussore  suo  intercedat  »;  fr.  22,  cit.  : 
« Si  mulieri  dederim  pecuniam,  ut  eam  creditori  meo  solvat  vel  expromittat,  si 
exprom’serit.  locum  non  esse  senatus  consulto  Pomponius  scribit,  quia  man- 
dati actione  obligata  in  rem  suam  videtur  obligari  »;  fr.  24,  cit.  : « Debitrix  mulier 

delegata  est  promisit  : non  utetur  exceptione  »]. 
( ) 1.  23,  D.  ad  S.  G.  Velleianum^  16,  1,  riportato  più  giù  al  § 84,  nota  6. 
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[§  83-84]  SEZIONE  VI  - riù  onm.iGAZioxi  dirette  ae  medesimo  scopo 

Il  più  dello  volte  però  F intercessione  ha  luog’o  coscientemente,  per 
giovare  ad  altri,  e procurargli  del  credito  ovvero  dilazioni.  Noi  possiamo 
designare  come  veri  e propri  negozi  d'intercessione  quelli,  i (inali  deri- 
vano dalla  intenzione  d’ intercedere. 

Allora  r intercedente  non  vuole  di  regola  sacritìcar  nulla  del  proprio, 
e nemmeno  far  delle  anticipazioni. 

A lui  compete  di  regola  contro  colui  pel  quale  ha  interceduto,  in 
caso  di  rischio.  Fazione  per  la  garanzia,  — dopo  la  sua  condanna. 
Fazione  per  la,  garanzia  o per  la  liberazione  (8),  — dopo  il,  pagamento, 
Fazione  per  il  ri  taci  mento. 

Se  Fintei-cessione  avvenne  colla  scienza  e colla  volontà  del  debi- 
tore, Fintercedente  ha  per  i detti  scopi  Yactio  nuDidati  contraria',  se 
essa  avvenne  senza  la  volontà  di  lui,  ma  senza  il  suo  divieto  e gli  fu 
vantaggiosa,  Yactio  tiegotioriim  gestoruìn.  che  colF  inten- 

zione d’intercedere  si  fosse  insieme  congiunta  quella  di  una  eventuale 
donazione  di  quanto  avesse  sborsato,  cioè  Y animus  donandi,  queste 
pretese  naturalmente  non  sussistono. 


§ 84.  — I benefìci  giuridici  delle  donne  (1). 


Secondo  il  modo  di  vedere  del  popolo  romano,  Fintercessione  era 
un  affare  proprio  degli  uomini,  e non  già  delle  donne.  Tale  concetto 
fu  rafforzato  dal  S.  C.  Velleianum,  il  quale  vietò  ad  esse  Finterces- 
sione. Giustiniano  accrebbe  assai  i benefici  delle  donne.  La  pratica 
del  diritto  comune  all’incontro  li  indebolì  nella  loro  essenza,  in  base 
ai  mutati  rapporti  economici  e ai  criteri  dei  tempi  nuovi  ; le  nuove 
leggi  teriitoriali  li  rimossero  nella  maggior  parte  degli  Stati  tedeschi  ; 
il  Codice  civile  li  ha  in  generale  aboliti. 

1.  Il  iS'.  C.  Velleianum  vietava  alle  donne  di  prestar  garanzia, 
come  pure  di  obbligarsi  a favore  di  altri,  mediante  Fass unzione  di 


(8)  Cfr.  più  sopra.,  § 80,  nota  5. 

(1)  Tit.  Dig.  ad  S.  G.  Velleianum,  16,  1,  Cod.  4,  29;  K.vttemiokn, 
intercessioni  delle  donne  [ Ucbor  Iiitercossioneii  der  Fraiioii  ],  1840;  1:>aohofkn,  Il 
senato consulio  Velleiano  | Das  V(4lojaiiÌ8clìo  Souatuskoiisuìt],  oidi©  suo  Icorie 
scelte  di  diritto  civile  | Ausgo\v:ilìlt(^  Ijohroii  dos  Civili’ochtc's |,  1841Ù  Pa,i’to  prima  ; 
WiNuscHKii),  Intorno  al  principio  del  Senatoconsulto  ]\‘lleiano  j Qobor  das  Prinzip 
dos  S.  C.  Velleianum  I noli’ per  la  pratica  civile,  voi.  XXXII,  ii.  12  o P)  ; 
Oradk.nwitz,  li  invalidità  dei  negozi  giuridici  ohhligatorii  [ Ungiiltigkoit  obli- 
gatorischor  Rochtsgoschiilto],  pag.  69.  V('di  inoltro  gli  scrittori  citati  sopra  al 


S SS,  nota  1 


II,  diritto  delle  OBBLIGAZIONI  [§  84] 

debiti  per  mutui  (2).  Si  derivò  da  ciò  il  divieto  generale  di  obbligarsi 
per  debiti  altrui  (8). 

Le  donne  si  consideravano  di  cuor  leggiero  abbastanza,  per  promet- 
toro  sonzti  ftirsi  prosonto^  cho  poi  cìovossoio  iiisntoiiGrG  piODiGSSSj^  sg 
11011  pci2,‘tissG  colui  CUI  il  clobito  rig  iitird<xv8/.  Pgicìò  si  viotò  loio  di 
obbli,^arsi.  All’ incontro  si  pcrniisG  ad  gssg,  sGiiza  scrupoli,  di  pagare 
debiti  altrui,  od  estinguerli  con  dazioni  in  pagamento,  ovvero  altrimenti 
rimuoverli  mediante  sacrifizi  immediati,  poiché  qui  il  sacrifizio  si  faceva 
sentire  immediatamente  e potevasi  comprendere  in  modo  preciso  (4-5). 

Il  S.  C.  colpiva  le  intercessioni  senz’altro,  perciò  anche  quelle  che 
non  procedevano  dalla  intenzione  d’intercedere,  ma  dalherronea  opinione 
di  essere  le  donne  personalmente  interessate  (6).  Vi  fu  però  una  teoria. 


(2)  Le  parole  del  S.  G.  vengono  tramandate  dal  fr.  2,  § 1,  D.  t..  16,  1 : 
« Qiiod  Marcus  Silanus  et  Velleus  Tutor  consules  verba  fecerunt  do  obligationibus 
« feminaruin,  quae  prò  aliis  reae  fierent,  quid  de  ea  re  fieri  oportet,  de  ea  re  ita 
« censuere  : quod  ad  fideiussiones  et  mutui  dationes  prò  aliis,  quibus  intercesse- 
« rint  feminae,  pertinet,  tametsi  ante  videtur  ita  ius  dictum  esse,  ne  eo  nomine 
« ab  his  petitio  neve  in  eas  actio  detur,  cum  eas  virilibus  officis  fungi  et  eius 
« generis  obligationibus  obstringi  non  sit  aequum,  arbitrari  senatum  recto  atque 
« ordine  facturos  ad  quos  de  ea  re  m iure  aditum  erit,  si  dederint  operam,  ut  in 
« ea  re  senatus  voluntas  servetur  ».  11*9.  G.  appartiene  all’anno  46  d.  C.  Il  con- 
sole del  resto  si  chiamava  Vellaeus,  la  denominazione  dipende  quindi  da  una  cor- 
ruzione del  nome.  Non  era  necessaria  una  modificazione  dell’editto  pretorio,  per 
far  valere  la  volontà  del  Senato,  ma  bastava  piuttosto  la  generale  clausola  pro- 
posta nell’editto  « si  in  ea  re  nihil  centra  legem  senatusveconsultum  factum  sit  », 
la  quale,  in  caso  di  giudizio,  veniva  completata  con  l’aggiunta  della  parola  « Vel- 
leianum  » nella  formula  dell’azione.  Ma  il  pretore  creò  due  azioni,  per  venire  in 
soccorso  al  creditore,  il  quale,  per  l’invalida  intercessione  della  donna,  aveva  per- 
duto un  debitore.  Vedi  Lenel,  Bdictum,  pag.  229. 

(3)  Fr.  2,  § 4,  D.  h.  L,  16,  1 [«  Omnìs  omnino  obligatio  senatus  consulto 
« Velleiano  comprehenditur,  sive  verbis  sive  re  sive  quocumque  alio  contractu 
« intercosserint  »]. 

(4)  Fr.  4,  § l,  fr.  5,  D,  h.  t.,  16,  1 [fr.  4,  § 1 cit.  : « Proinde  si,  dum  vult 
« Titio  donatum,  accepit  a me  mutuam  pecuniam  et  eam  Titio  donavit,  cessabit 
« senatus  consultum.  sed  et  si  tibi  denatura  creditori  tuo  nurnmos  numeraverit, 
« non  intercedit  : senatus  enim  obligatae  mulieri  succurrere  voluit,  non  donanti  : 
« hoc  ideo,  quia  facilius  se  mulier  obligat  quam  alicui  donat  »;  fr.  5,  cit.  ; « Nec 
<i'  interest,  pecuniam  sol  vendi  causa  numeret  an  quamlibet  suani  rem  in  solutum 
« det  : nam  et  si  vendiderit  rem  suam,  sive  pretium  acceptum  prò  alio  solvit  sive 
« emptorem  delegavit  creditori  alieno,  non  puto  senatus  consulto  locum  esse  »]. 

(5)  Sulla  rinunzia  ad  un  diritto  di  pegno,  e sulla  priorità  del  diritto  di  pegno, 
cfr.  Drrnburg,  Dwitto  di  pegno ^ voi.  II,  pag.  544. 

’6)  Quant’ oltre  si  giunse,  risulta  dal  fr.  23,  D.  h.  L,  16,  1.  Paulus,  libro  sin- 
gulaii,  ad  S.  G.  Velleianum  : « Si  mulier  in  iure  interrogata  responderit  se  heredem 
esse,  si  sciens  se  heredem  non  esse  responderit,  minime  intercessisse  videri, 
« quia  decepit  : quod  si  existimavit  se  heredem  et  eo  nomine  decepta  responderit, 
in  eam  actionem  quidem  dari  plerique  existimaverunt,  sed  exceptione  senatus 
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secondo  la  quale  soggiacevano  al  divieto  solo  i negozi  d’ intei'cessione 
veri  e propri,  conchiusi  nella  intenzione  di  procurar  credito  ad  un 
terzo  (7).  Questa  è la  teoria  che  corrisponde  al  più  recente  concepi- 
mento giuridico. 

Il  divieto  deir  intercessione  non  ha  luogo  naturalmente,  quando  solo 
secondo  Fapparenza  estenia  vi  abbia  una  intercessione,  per  es.,  una  fide- 
iussione, mentre  in  realtà  si  provvide  ad  un  proprio  affare. 

Che  esso  venisse  meno  anche  quando  l’intercessione  aveva  luogo 
donandi  anitno^  ò di  frequente  invero  affermato,  ma  non  dimostrato  (8). 

Il  divieto  deir  intercessione  non  ha  luogo: 

a)  nell’interesse  del  commercio,  quando  il  creditore  non  sapeva, 
per  errore  scusabile,  essere  la  donna  che  intercedeva  (9); 


« (xmsalti  adiiivari  ».  Seconao  il  fr.  8,  § 2,  D.  k.  t.,  16,  1,  la  questione  però 
appare  controversa  tra  i giuristi  romani.  Vedi  Brinz,  voi.  Il,  pag.  282,  nota  7 
[fr.  8,  § 2,  cit.  : « Si  mulier  apud  Prinmrn  prò  Secundo  intervenerit^  inox  prò 
« Primo  apud  creditorem  eius,  duas  intercessiones' factas  lulianus  libro  duode- 
« cimo  digestorum  scribit,  imam  prò  Secundo  apud  Primum,  aliain  prò  Primo 
« apud  creditorem  eius,  et  ideo  et  Primo  restitui  obligationem  et  ad  versus  eum. 
« Marcellus  autem  notat  esse  aliquam  differentiam,  utrum  hoc  agatur,  ut  ab  initio 
« mulier  in  alterius  locum  subdatur  et  onus  debitoris,  a quo  obligationem  trans- 
« ferro  creditor  voluit.  suscipiat,  an  vero  quasi  debetrix  delogetur,  scilicet  ut, 
« SI  quasi  debitrix  delegata  est,  una  sit  intercessio.  proinde  secundum  hanc  suam 
« distinctionem  in  prima  visione,  ubi  quasi  debitrix  delegata  est,  exceptionom  ei 
« senatus  consulti  Marcellus  non  daret  : sed  condemnata  vel  ante  condemationeni 
« condicere  utique  ei  a quo  delegata  est  poterit  vel  quod  ei  abest  vel,  si  nonduin 
« abest,  liberationem  »]. 

(7)  WiNDSCHEiD,  loc.  cit.-,  poiie  come  principio  del  S.  G.  VeUeianum  che  si 
venga  in  soccorso  alla  donna  solo  quando  ella  assuma  P obbligazione  altrui,  nella 
aspettativa  di  non  dovere  punto  pagare  ».  Così  anche  Hasexiialg,  Contributi  alla 
teoria  dell’intercessione^  Parte  prima  [Beitriige  zur  Lehre  von  der  Iiitercession], 
Contro  di  ciò  il  Brinz,  loc.  cit.,  pag.  233.  Se  il  principio  del  Winuscheid  fosso 
stato  decisivo,  sarebbero  incomprensibili  le  decisioni  simili  a quella  contenuta  noi 
fr.  23,  cit.  Cfr.  del  resto  Windscheii),  Pandette.,  voi.  38,  § 485,  nota  3. 

(8)  1 moderni  negano  in  preponderanza,  che  lo  intercessioni,  le  quali  seguono 
donandi  animo,  siano  colpite  dal  divieto  della  intercessione.  Però  anche  siffatti 
negozi  costituiscono  delle  intercessioni,  e solo  oltre  a ciò  sono  eventualmente  delle 
donazioni.  Esse  perciò  cadono  in  se  sotto  il  divieto  dolP intercessione  ; in  nessun 
luogo  viene  attestata  una  eccezione  per  esse.  Che  alle  donne  vengano  iiermesso 
le  donazioni  non  può  qui  a ragiono  essere  addotto  ; Ir.  4,  § 1 ; Ir.  21,  § 1,  D. 
h.  t.,  16,  1.  Così  il  Seuffert,  Archivio,  voi.  XV,  n.  224  |fr.  21,  § 1,  cit,  ; « Item 
« SI  quid  liberaliter  fecerit,  voluti  ne  iudicatus  pater  eius  proi)tor  solutionein  voxetur. 
« non  erit  tuta  senatus  consulto  : oneribus  (mini  earuin  simatus  succurrit  »]. 

(9)  Er.  4 pr.,  fr.  6,  fr.  11,  fr.  12.  fr.  27  pr.,  fr.  28.  § 1.  1).  h.  16,  1 
[fr.  4 pr.,  cit.  ; « Sed  si  ego  cum  mulieni  al)  initio  contraxeiTui,  cuni  ignorarmu 
<'  cui  haec  factum  vellet,  non  dubito  senatus  consultum  iH'Ssaro  : et  it;i  divus  Pius 
<'  et  imperatoi-  nostei’  rosiunpserunt  ■>;  fr.  6 cit.  : - Si  lideiussores  prò  defonsoi-(‘ 


absontis  hlii  ex  mandato  ma  tris  eius  interci'sserint,  ([uaeritur,  aii  etiam 
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ò)  sG  Ggli  GTB  iiiinorG,  G noD  potGSSG  GSSGiG  sodistatto  da  colili^ 

pGl  cpialG  la  donna  Gra  intGrcGduta  (10); 

c)  iigI  caso  di  dolo  dolla  donna  (II); 

d)  sola  donna  si  tbcG  pagarG  por  1 intGi’CGssionG  (12),  so  ossa 
Gra  al  coperto  pei  suoi  pagamenti  come  intercedente,  ovvero  se  non 
divenisse  altrimenti  più  povera  per  via  deirintercessione  (13); 

s)  1 intercessione  per  la  pi*omessa  di  ima  dote  e concessa  alle 

donne;  essa  si  addice  alle  donne  (14); 
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senatiis  consulto  subveniatur.  et  ait  Papioianiis  libro  nono  rpraestionum  oxcep- 
tione  eos  irsuros  : nec  inultum  tacere,  quod  prò  defensore  fideiusserunt,  cum 
contemplatione  mandati  matris  intervenerunt.  piane,  inquit,  si  qui  accepit  eos 
iideiussores,  matrem  eis  mandasse  ignoravit,  exceptionem  senatus  consulti  repli- 
catione  doli  repellandam  » ; fr.  11,  cit.  : » Si  miilier  tamquam  in  usus  suos 
pecuiiiam  acceperit  alii  creditura,  non  est  locus  senatus  consulto  : alioquin  nemo 
cum  feminis  contrahet,  quia  ignorari  potest,  quid  acturae  sint  »;  fr.  12,  cit.  : 
Immo  tunc  locus  est  senatus  consulto,  cum  scit  creditor  eam  intercedere  »; 

27  pr.,  cit.  : « Bona  fide  personam  mulieris  in  contraliendo  secutus  ob  ea, 
quae  inter  virum  et  uxorem  accepta  pecunia  gesta  sunt,  exceptione  senatus  con- 
sulti non  summovetur  fr.  28,  § 1,  cit.  : « Fundum  uxoris  suae  maritus  obìi- 
gavit  Sempronio  ob  conductionem  : mox  mulier  a Numerio  sua  fide  mutuam 
pecuniam  acceptam  sub  obligatione  eiusdem  fundi  solvit  statini  Sempronio  prò 
marito  suo  : quaesitum  est,  an  adversus  senatus  consultum  obligata  sit.  respondi, 
si  Numerius  scisset  eam  intercedere,  fore  senatus  consulto  de  quo  quaereretur 
locum  »]. 


(10)  Fr.  12,  D.  de  minoribus^  4,  4 [«  Si  apud  minoreni  mulier  prò  alio  inter- 
cesserit,  non  est  ei  actio  in  mulierem  danda,  sed  periodi  atque  ceteri  per 
exceptionem  summoveri  debet  ; scilicet  quia  communi  iure  in  priorem  debitorem 
ei  actio  restituitur.  haec  si  solvendo  sit  prior  debitori  alioquin  mulier  non 
utetur  senatus  consulti  auxilio  »]. 


(11)  Fr.  2,  § 3,  D.  h.  t.y  16,  1 [«  Sed  ita  demum  eis  SLibvenit,  si  non  callide 
sint  versatae  : hoc  enim  divus  Pius  et  Severus  rescripserunt.  nani  deceptis,  non 
decipientibus  opitulatur  et  est  et  Graecum  Severi  tale  rescriptuni  : tale  àrcaTtuaai^ 

xb  xYjc  aayv.XrjToo  ^ooXy]c  oh  PoYjbsì.  infirmitas  enim  feminarum, 

non  calliditas  auxilium  denieruit  »]. 

(12)  C.  23  pr.,  Cod.  4,  29  [«  Antiquae  iurisdictionis  retia  et  difficillimos  nodos 
lesolventes  et  supervacuas  distinctiones  exsulare  ciipientes  sancimus  mulierem, 
si  intercesserit,  sive  ab  initio  sive  postea  aliquid  accipiens,  ut  sese  interponat, 
omnimodo  teneri  et  non  posse  senatus  consulti  Velleiani  uti  auxilio,  sive  sine 


scriptis  sive  per  scripturam  sese  interposuerit  »]. 

(13)  Fr.  16  pr.,  fr.  21  pr.,  fr.  22,  D.  /^.  t.,  16,  1 [fr.  16  pr.  cit.:  « Si  mulier 
conti  a senatus  consultum  Velleianum  prò  me  intercessisset  Titio  egoque  mulieri 
id  sohis>em  et  ab  ea  Titius  eam  pecuniam  peteret,  exceptio  huius  senatus  con- 
sulti non  est  profutura  mulieri:  neque  enim  eam  peiiclitari,  ne  eam  pecuniam 
peidat,  cum  iameam  habeat  » ; fr.  21  pr.  cit.  : « Si  prò  aliquo  mulier  intercesserit, 
sed  in  xern  eius  quod  acceptum  est  versaretur,  exceptio  senatus  consulti  locum 

pauperior  fr.  22  oit.,  riportato  al  § 83,  nota  6]. 

1 ) *-'•  12)  Cod.  h.  t.,  4,  29  ; cfr.  inoltre  o.  2Ì,  Cod.  eod.  [»  Si  dotare  filiara 
vo  ens  genero  les  tuas  obligasti,  pertinere  ad  te  benefici  uni  senatus  consulti 
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f)  per  mezzo  della  conferma  dopo  due  anni  rintercessione 
diviene  valida  (15). 

I negozi  di  intercessione  vietati  si  possono  infirmare  mediante  la 
exceptio  S.  C.  Velleiani  (16).  Essa  non  lascia  sussistere  nemmeno  una 
obbligazione  naturale;  ciò  che  si  è pagato  per  errore,  riguardo  alla 
forza  obbligatoria  del  negozio,  può  quindi  essei*e  ripetuto  con  la  con- 
dictio  indebiti  (17).  Ma  se  la  donna  paghi,  conoscendo  che  essa  nulla 


« falso  putas  : liane  eniin  causam  ab  eo  benefìcio  esse  removendani  prudentes  viri 
« putaverunt  »;  c.  24  cit.  : « Veterani  ambiguitatem  decidentos  sanciinus,  si  quis, 

« at  servo  suo  nianumissionem  imponat,  mulierem  accoperit  obnoxiam  sese  prò 
« certa  quantitate  facientem,  si  in  libertatem  servum  perduxerit,  sive  principa- 
« liter  mulier  sese  obligavit  sive  prò  servo  hoc  fecit,  teneri  eam,  recte  ornai  modo 
« senatus  consultum  Velleianum  in  hoc  casa  tacere  imperantes.  Satis  etenim  acerbum 
« est  et  pietatis  rationi  contrarium  dominum  servi,  qui  credidit  miilieri  sive  soli 
« sive  post  servi  promissionem,  et  libertatem  servo  imponere  et  suum  famulum 
« perdere  et  ea  minime  accipere,  quibus  fretus  ad  huiusmodi  venit  liberalitatem  >>]. 

(15)  C.  22,  Cod.  h,  t.,  4,  29:  [«  Si  mulier  perfectae  aetatis  post  intercessionem 
« vel  cautionem  conscripserit  vel  pignus  aut  intorcessorem  praestiterit,  sancimus, 
« antiqua  legum  varietate  cessante,  si  quidem  intra  biennale  iiige  tempus  post 
« priorem  cautionem  nunierandum  prò  eadem  causa  fecerit  cautionem  vel  pignus 
« aut  intorcessorem  dederit,  nihil  sibi  praeiudicare,  quod  adhuc  ex  conseqiientia 
« suae  fragilitatis  in  secundam  iacturam  inciderit.  Sin  autem  post  biennium  haec 
« fecerit,  sibi  imputet,  si,  quod  saepius  cogitare  poterai  et  evitare,  non  fecit,  sed 
« nitro  fìrmavit  : videtur  etenim  ex  huiusmodi  temporis  prolixitate  non  prò  aliena 
« obligatione  se  illigaro,  sed  prò  sua  causa  aliquid  agere  et  tam  ex  secunda  caii- 
« tiene  sese  obnoxiam  facere,  in  quantum  hoc  fecit,  quam  pignus  aut  interces- 
« sorelli  utiliter  dare  »]. 

(16)  Fr.  25,  § 1,  D.  /^.  t.,  16,  1.  [«  Quod  si  prò  eo  fìdeiusserit,  exceptiono 

« senatus  consulti  Velleiani  iudicio  conventa  adversiis  creditorem  tueri  se  poterit, 
« nisi  prò  suo  negotio  hoc  fecerit  »].  In  Koma  V exceptio  poteva  essere  invocata 
ancora  nella  procedara  di  esecuzione  : fr.  11,  D.  de  S.  G.  Maccdoniano^  14,  (5 
[«  ...  si  non  opposita  exceptione  condemnati  simt,  utontur  senatus  consulti  exce- 
« ptione  : et  ita  lulianus  scribi!  in  ipso  fìlio  familias  exemplo  mulieris  interce- 

« dentis  »].  Ciò  non  vale  più  per  la  Legge  di  proc.  civ.  giusta  il  § 767,  capov.  2^\ 

Vedi  inoltre  fr.  39,  § 1 ; fr.  40,  D.  de  rei  vindicatione.  6,  1 [fr.  39,  § 1 cit.  : 

« lulianus  recte  scribi!  libro  duodecimo  digestorum  mulierem,  (juae  intercedens 

« fundum  pignori  dedit,  quamvis  a creditore  distractum  i)0sse  in  rem  actioiio 
« potere  »;  fr.  40:  « quia  nullum  pignus  creditor  vendidisso  videtur  '>]. 

(17)  Fr.  40,  D.  de  condictione  indebiti..  12,  6;  fr.  8,  § 3,  D.  h.  t.,  l(i,  1. 
[fr.  40  cit.  : « Qui  exceptionom  perpetuam  ha1)et,  solutum  i)or  cvn'orem  repotoro 
« potest;  sed  hoc  non  est  perpetuum.  nani  si  quidoin  oius  causa  exceptio  datur 
« cum  quo  agitur,  solutum  repctere  potest,  ut  accidit  in  senatus  consulto  de  iiiter- 
« cessionibus  : ubi  vero  in  odium  eius  cui  debetur  exceptio  datur,  por[)erarn  solutum 
« non  repetitur,  voluti  si  fìlius  familias  centra  Macedonianum  mutuam  pecuniaiu 
« acceperit  et  pater  familias  factus  solverit,  non  repetit.  Si  pars  domus,  quae  in 
« diem  per  fìdeicommissum  relieta  est,  arserit  ante  diem  fìdeicommissi  cedent('m 
« et  eam  heres  sua  impensa  refecorit,  doducendam  esse  impensam  ex  fìdeieom- 

misso  consta!  et,  si  sino  deductione  donium  tradiderit,  posso  incerti  condici 
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(leve  in  tbr/,a  della  intercessione,  nulla  potrà  ripetere,  poiché  il 
divieto  delle  intercessioni  non  le  impedisce  l’immediato  pagamento  di 

debiti  altrui  (18).  _ . 

Nei  casi  di  limi  intercessione  privativa  vietata,  viene  concessa  una 

azione  contro  colui  che  jier  mezzo  di  quella  venne  sgravato  dell’obbli- 
gazione  (19;.  Essa  ò ripristinatrice,  actiò  restitiitoria,  se  per  mezzo 
deir  intercessione  veniva  estinta  Fobbligazione  preesistente  del  debi- 
tore (20),  e costituiva  di  debito,  actlo  mstitutoria,  se  colui  al  quale 


<v  (piasi  plus  debito  dederit.  Si  pactus  fuerit  patronus  cum  liberto,  ne  operae  ab  co 
« jietantur,  Quidtpiid  postea  solutiim  fuerit  a liberto,  repeti  potest  fr.  8,  § 3 cit.: 
« Iiiterdum  intercedenti  mulieri  et  condictio  competit,  ut  puta  si  centra  senatns 
« consulturn  obligata  debitorein  snum  delegaverit  ; nani  hic  ipsi  competit  con- 
« dictio,  quemadmodum,  si  pecuniam  solvisset,  condiceret:  solvit  enim  et  qui 
« re  uni  delegai  »]. 

(18)  C.  9,  Cod.  h.  t.,  4,  29  ; [«  Quamvis  prò  alio  solvere  possit  niulier,  tamoii 
« si  praecedente  obligatione,  quam  senatus  consulturn  do  intercessionibus  efficacem 
« esso  non  sinit,  solutionem  fecerit  eius  senatus  consulti  benefìcio  raunitam  se 
« igiiorans,  locum  habet  repetitìo  »]. 

(19)  Fr.  1,  § 2,  D.  h.  16,  1:  [«  Aequum  autem  visum  est  ita  mulieri  suc- 
« curri,  ut  in  vetereiii  debitorem  aut  in  eutn,  qui  prò  se  constituisset  mulierein 
« ream,  actio  daretur;  magis  enim  ille  quam  creditor  muiier  decepit  »].  Noi  qui 
conserviamo  il  concetto  romano,  che  riposa  sul  contmpposto  del  diritto  civile  e 
])retorio.  Partendo  dal  moderno  punto  di  vista  si  dovrebbe  diro  che  dove  i Romani 
danno  V actio  restitutoria  il  debito  del  debitore  materiale  non  è mai  perito,  e dove 
essi  danno  la  cosiddetta  actio  institutoria  esso  sia  esistito  sin  dall’inizio. 

(20)  Fr.  8,  §§  7-13;  fr.  9;  fr.  13,  § 2;  fr.  14,  D.  h.  t.,  16,  1.  [fr.  8,  §§  citt.  ; 
<^  Quotiens  prò  debitore  intercesserit  muiier,  datur  m eum  pristina  actio,  etsi 
c ille  prius  acceptilatione  liberatus  sit  quam  muiier  intercesserit.  Si  convenerit 
^ cum  debitore,  ut  expromissorem  daret,  et  acceptum  ei  latum  sit,  deindo  is 
« dederit  mulierem  quae  auxilio  senatus  consulti  munita  est,  (lotest  ei  condici,  quasi 
« non  dedisset:  quid  enim  interest,  non  dot  aii  talem  def;'  non  erit  igitur  acrio 
« utilis  necessaria,  cum  condictio  cumpotat.  Maiccllus  quoque  scribit,  si  mulieri 
« post  intercessionem  accepto  tulei’it  creditor,  uihilo  minus  rostitiitoriam  actioneni 
« ei  dari  debere  : inaiiem  enim  obligationem  diinisit.  Si  muiier  post  intercessionem 
« sic  solverit,  ne  repetere  ipossit,  insto  prior  debitor  actionem  recusat.  sed  cum 
« relovatur  reus,  si  muiier  sic  solvit,  ut  repetere  non  possit,  et  cum  ei  mulieri, 
« quae  repetere  non  poterai,  si  solvisset,  accepto  uilit  creditor,  similiter  relevatur 
« rous.  Quamquam  in  omnes  qui  libciati  sunt  restituitur  actio,  non  tameu  omnibus 
« restituitur.  ut  puta  duo  rei  stipulandi  fuerunt  : apud  alterum  muiier  intcrcessit  : 

« ci  soli  restituitili-  obligatio,  apud  qucin  intcrcessit.  Si  mulieri  hcrcs  extiterit 
« creditor,  vidondiini.  an  restitutoria  uti  non  possit.  et  ait  lulianus  libro  duodecimo 
« restitutoria  eum  nihilo  minus  usurum,  non  immerito,  cum  non  obligatae  cum 
« etfectu  successerit:  denique  in  Falcidia  hoc  aes  alionum  non  imputabitur.  Piane 
« si  inibì  proponas  mulierem  veteri  debitori  successisse,  diceridum  erit  rostitutoria 
<'  eain  convoniri  posse,  sed  et  directa  actiono:  nihil  enim  eius  interest,  qua  actione 
« convoniatur  »;  Ir.  9 cit.  : « Sed  si  pio  alieno  servo  intercedat,  quemadmodum  in 

pati-em  familias  priorem  reum  restituitur  actio,  ita  in  dominum  quoque  resti- 

2 cit.  : « Si  sub  condicione  vel  in  diem  muiier  prò  alio 


(:  tuenda  erit  » ; fr.  13. 
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riferivasi  il  rapporto,  non  era  divenuto  mai  debitore,  perchè  la  inter- 
cedente era  entrata  sin  da  principio  al  posto  di  lui  (21). 

2.  Giustiniano  rafforzò  i divieti  dell’ intercessione  : 

a)  Mediante  una  prescrizione  riflettente  la  forma.  Essa  richie- 
deva un  documento  pubblico  e sottoscritto  da  tre  testimoni,  in  luògo 
del  quale  nella  pratica  del  diritto  comune  si  richiese  un  documento  pub- 
blico, ovvero  un  documento  confermato  da  tre  testimoni  (22). 

In  mancanza  di  questa  forma  l’intercessione  è nulla;  non  vi  ha 
bisogno  quindi  di  alcuna  exceptio'^  anzi  l’azione,  quando  dalla  citazione 


« intercesserit,  etiam  pendente  condicione  volenti  creditori  cum  priore  debitore 
« experiri  actio  danda  est  restitutoria  : quo  enim  bonum  est  exspectaro  condi- 
« cionem  vel  diem,  cum  in  ea  causa  sit  prior  iste  debitor,  ut  omnimodo  ipse  debeat 
« suscipere  actionem?  »;  fr.  14  cit.  : « Si  mulier  centra  senatus  consultum  inter- 
« cesserit,  aequum  est  non  soliiin  in  veterem  debitorem,  sed  et  in  fìdeiussoros 
« eius  actionem  restitui  : nam  cum  mulieris  persona  subtrahatur  creditori  propter 
« senatus  consultum,  integra  causa  pristina  restituenda  est  »]. 

(21)  Fr.  8,  §§  14  e 15,  D.  h.  16,  1 [§  14  cit.  riportato  al  § 83,  nota  4; 
§ 15;  « Illud  videndum  est,  si  mulier  prò  eo  intervenit,  qui,  si  cum  ipso  contractum 

esset,  non  obligaretur,  an  hac  actione  ille  debeat  teneri?  ut  puta  si  prò  pupillo 
« intercessit,  qui  sine  tutorie  auctoritate  non  obligatur.  et  puto  non  obljgari 
« pupillum,  nisi  locupletior  factus  est  ex  hoc  contractu.  item  si  minor  vigiliti 
« quinque  annis  sit,  prò  quo  mulier  intercessit,  in  integrimi  restitutionem  poteri! 
< implorare:  vel  filius  contra  senatus  consultum  contracturus  est  »]. 

(22)  C.  23,  Cod.  h.  4,  29.  Cfr.  voi.  I,  § 137,  nota  11.  [C.  23  pr.,  rip.  più  sopra 
nota  12  ; §§  1 sqq.:  « Sed  si  quidem  in  ipso  instrumento  intercessionis  dixerit  sese 
c aliquid  accepisse  et  sic  ad  intercessionem  venisse  et  hoc  instrumentum  publice 
« confectum  inveniatur  et  a tribus  testibus  consignatum,  omnimodo  esse  credendum 
« eam  pecuniam  vel  ros  accepisse  et  non  esse  ei  ad  senatus  consulti  Yelleiani 
« auxilium  regressum.  Sin  autem  sine  scriptis  intercesserit  vel  instriimento  non 
« sic  confecto,  trine,  si  possit  stipulator  estendere  eam  accepisse  pecunias  vel  res 
« et  sic  subisse  obligationem,  repelli  eam  a senatus  consulti  iuvaniine.  Sin  vero 
« hoc  minime  fuerit  ab  eo  approbatum,  trine  muiieri  su|)eresso  auxilium  et  anti- 
« quam  actionem  adversus  eum  servari,  prò  quo  mulier  intercessit,  vel  ei  actionem 
« parari.  Sed  si  minus  idoneae  mulieii  constitutae  aliquis  pecunias  vel  res  dedit, 
« ut  prò  eo  se  obligaret,  muiieri  quidem,  quae  re  vera  haec  accipit,  nullris  pateat 
<'  aditus  ad  senatus  consulti  autoritatem,  creditori  autem  liceat  adversus  eam  venire 
« et  quod  potest  ab  ea  exigere  et  in  reliquum  debitorem  anti  |uum  adgredi,  vel 
« in  partem,  si  aliquid  a niuliere  possit  accipere.  vel  in  totum,  si  ea  penitus  inopia 
« fatigatur.  Ne  autem  mulieres  perperam  sese  prò  aliis  interponant,  sancinius  non 
« aliter  eas  in  tali  contractu  posse  se  prò  aliis  obligaro,  nisi  instrumonto  publice 
€ confecto  et  a tribus  testibus  subsignato  accipiant  homines  a mulioro  prò  aliis 
« confessionem  : tunc  etenim  tantummodo  eas  obligari  et  sic  omnia  tractari,  quae 
« de  intercessionibus  feminarum  vel  vetoribus  legibus  cauta  vel  ab  imperiali  aucto- 
« ritate  introducta  srrnt.  Sin  autem  extra  eandem  obsorvationem  mulieres  susco- 
« perint  intercedentos,  prò  nihilo  habeatur  huiusmodi  scriptum  vel  sino  scriptis 
« obligatio  tamquam  nec  confecta  nec  penitus  scripta,  noe  senatus  consulti  auxi- 
« li  rim  imploretur,  sed  sit  libera  et  absoluta,  quasi  penitus  nullo  in  oadem  causa 
« subsecuto  »]. 
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risulti  il  carattere  della,  intercessione^  dev’essere  di  ufficio  respinta, 
essendo  nullo  il  suo  fondamento.  Se  la  forma  è osservata,  il  divieto 
della  intercessione  è efficace  solo  quando  la  donna  lo  invochi. 

Nei  casi  in  cui  non  ha  luog’o  il  divieto  dell’intercessione,  la  forma 

non  è necessaria  (23). 

b)  Le  intercessioni  delle  donne  maritate  pei  loro  mariti  sono 
nulle,  secondo  rautentica  « si  qua  mulier  » (24). 

3.  Nel  diritto  comune  tutte  queste  disposizioni  avevano  cambiato 
la  loro  essenza.  Infatti  l’intercessione  della  donna  maritata  per  il  marito, 
interdetta  dai  Komani,  era  in  molti  casi  una  condizione  indispensabile 
della  prosperità  della  casa.  Ed  ancora  la  donna  tedesca  non  è punto 
specialmente  credula,  ed  è poco  propensa  a mettere  in  gioco  i suoi 
averi  per  gli  estranei. 

La  trasformazione  avvenne  con  l’ammettersi  una  rinunzia  in  deter- 
minate forme.  In  Roma  la  rinunzia  era  di  regola  inefficace  (25). 


(2B)  La  questione  è assai  controversa.  Cfr.  Yangeeow,  voi.  Ili,  § 581,  nota  2 ; 
OlKTANNEE,  pag.  351. 

(24)  Nov.  134,  cap.  8 ; [«  Kàxscvo  Bk  aovcioop.£v  òicèp  tyjc;  tò)V  dkgxbXùj'^  à'psXelac 

£Travop6à>oat,  iva  tic  èv  Savetaxd)  Ypajxjxaxsca)  aovaivéasc  tù)  àvopl  “h  Òko- 

Ypa'Is'.  xal  xTjV  otxs'av  Trepioooiav  yj  xal  éaux'qv  svo^ov  TCOLY|aei,  xsXsóopLsv  xoioòxov 

ta'/óc'v  Tj  xpaxs'v,  eTxb  aixa^  elxs  TcòXXaVv'c  xolodtÓ  xi  oxcèp  xob  auxoò  Tipdyjxaxoc  Y£VY]xai, 

EtX£  lOUJUXlxÒv  BIXB  OY]pÓaCOV  £17]  XÒ  dcpX7]|JLa,  àW  OtniXìC,  Biva.1  0)C  £'  JJLTjOè  y£YpajJL|JL£VOV 

Tjv.  eI  p.7]  cpav£p(ì)c  àTEOO£r/^6£Ì7] , oxi  xà  '/pTjjxaxa  £Ìc  l^lac  doxYjC  x^c  Yovaixòc  yoBioLc 
ÈGa-avTjfj'fj  »].  Da  questa  novella  è stata  tratta  la  authentica  « si  qua  mulier  », 
intercalata  nel  Codice  dopo  la  c.  22,  Cod.  h.  L,  4,  29  [Aiith.  cit.  : « Si  qua  mulier 
« crediti  instrumento  consentiat  proprio  viro,  aut  scribat,  et  propriam  substantiam, 
« aut  seipsam  obligatam  faciat:  iubemus  hoc  nullatenus  valere:  sive  semel,  sive 
« nmltoties  buiusmodi  aliquid  prò  eadem  re  fìat  : sive  privatum,  sive  publicum 
« sit  debitum  : sed  ita  esse,  ac  si  neque  factum  quicquam,  neque  scriptum  esset  : 
« nisi  manifeste  probetur,  quia  pecuniae  in  propriam  ipsius  mulieris  utilitatem 
« expensae  sint  »].  La  novella  dispone  ancora  che  il  creditore,  quando  i coniugi 
si  obbligano  con  istrumento,  possa  richiedere  dalla  donna  ciò  che  ad  essa  dimo- 
strahilmente  rifluì  di  vantaggio. 

(25)  Nel  diritto  romano  una  rinunzia  al  benefìcio  era  solo  ammessa,  quando 
la  madre  o l’ava  assumevano  la  tutela  del  figlio  o nipote:  c.  3 pr.  Cod.  quando 
mulier  tutelae,  5,  35  ; nov.  118,  cap.  5 [c.  cit.  : « Si  pater  secundum  nostrani 
« constitutionem  naturalibus  liberis  in  bis  rebus,  quae  ab  eo  in  eos  profectae  sunt, 
« tutorem  non  reliquerit,  mater  autem  voluerit  eorum,  sive  masculi  sunt  sive 
« feminae,  subire  tutelam,  ad  exemplum  legitimae  subolis  liceat  ei  hoc  tacere, 
« quatenus  actis  sub  competenti  indice  intervenientibus  iuramentum  antea  praestet, 

|uod  ad  nuptias  non  perveniat,  sed  pudicitiam  suam  intactam  conservet  et  renun- 
tiet  senatus  consulti  Yelleiani  praesidio  omnique  alio  legitimo  auxilio  suamque 
substantiam  supponat  » ; nov.  cit.  : « xaìc  ^àp  vovai^l  xal  tiuecc  àjtaYop£Óo|jL£\ 
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Infatti  i divieti  delle  intercessioni,  per  quanto  costituiscano  dei  pri- 
vilegi, sono  in  fondo  una  diminuzione  della  capacità  di  agire  delle 
donne;  le  norme  quindi  che  a ciò  hanno  riguardo  appartengono  di 
conseguenza  al  diritto  coattivo. 

Nel  diritto  comune  si  ammise  la  rinunzia  con  giuramento  a sifPatti 
benefici  giuridici. 

Inoltre  si  formò  in  generale  la  pratica,  che  la  donna  possa  rinun- 
ziare ai  benefici  dopo  un  precedente  avvertimento  del  giudice  (26). 

Con  ciò  al  posto  del  divieto  era  subentrata  una  forma  per  la  inter- 
cessione delle  donne. 


Oltracciò  viene  in  considerazione  la  stipulazione,  di  cui  nel  fr.  32,  § 4,  1).  h,  t., 
16,  1 : [«  Si  mulier  prò  eo,  prò  quo  intercesserit,  iudicium  parata  sit  accipere, 
« ut  non  in  veterem  debitorem  actio  detur  : quoniam  senatus  consulti  exceptionem 
« opponere  potest,  caverò  debebit  exceptione  se  non  usuram  et  sic  ad  iudicem  ire  »]. 
(26)  OiRTANNEE,  pagg.  268,  365. 
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SEZIONE  I. 

Obbligazioni  contrattuali. 

Capito  1.0  I. 

Contratti  reali. 

I.  — Il  mutilo. 

§ 85.  — Concetto.  Costituzione  del  mutuo  (1). 

I.  L’esposizione  del  diritto  comune  delle  singole  obbligazioni  con- 
trattuali deve  appoggiarsi  al  sistema  romano  dei  contratti,  se  essa 
vuol  dare  una  immagine  fedele  del  diritto  positivo.  Noi  cominciamo 
perciò  coi  contratti  reali  romani.  Tanno  però  esaminati  soltanto  il 
mutuo,  il  commodato  ed  il  deposito  ; poiché  il  contratto  di  pegno,  anche 
posto  dai  Romani  tra  i contratti  reali,  fu  già  prima  studiato  in  con- 
nessione col  diritto  di  pegno. 

IL  II  mutuo  — miituum  — è prestito  di  capitale  circolante, 
cioè  la  consegna  di  una  somma  di  danaro  o di  altre  cose  fungibili, 
allo  scopo  di  prestito,  con  l’obbligo  della  restituzione  di  una  somma  di 
cose  della  stessa  specie  (2-3). 


(1)  Tit.  Dig.  de  rebus  creditis  si  eertum  'petetur  et  de  condictione,  12,  1 ; 
Cod.  de  rebus  creditis  et  iureiurando,  4,  1;  si  eertum  petatur,  4,  2;  Huschke, 
l.a  teoria  del  mutuo  nel  diritto  romano  [Die  Lehre  dos  romischen  Rechts  vom 
Dariehen],  1882  ; S(;hey,  I rapporti  obbligatorii  del  diritto  privato  austriaco 
[Die  Obligationsverhaltuisse  d.  est.  P.  R.J,  voi.  I,  pag.  1;  Lammfromm,  Dwisioue. 
Mutuo,  Contratto  di  edizione  e di  smercio  [Theilniig,  Darlehen,  Auilage  imd 
Unisatzvertrag],  1897,  specialmente  pagg.  66,  173.  Un’  opera  « troppo  diffusa 

è quella  del  IIeimbach,  La  teoria  del  « ereditum  » [Die  Lehre  vom  dem  Cre- 
di tum],  1849. 

(2)  Fr.  1,  § 2,  D.  de  obligationibus,  44,  7.  Gaius,  libro  2,  aureorum  « Re 
« contrahitur  obligatio  mutui  dationo.  mutui  autem  datio  consisti!  in  bis  rebus, 
« quae  pendere  numero  mensurave  Constant  veduti  vino  eleo  fi-umento  pecunia 
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[§  85] 

1 Non  di  rado  sogliono  precedere  coiiti'atti  sulla  dazione  di  un 
mutuo,  pacia  de  mutuo  dando ^ o sulla  recezione  di  esso,  pacta  de  mutuo 
accipiendo  (4).  Ambo  le  specie  di  contratti  vengono  spesso  insieme 
congiunte.  Esse  hanno  più  d’una  particolarità. 

Il  contratto  sulla  dazione  del  mutuo  è particolarmente  di  regola 
dipendente  dalla  condizione  tacita,  che  il  mutuatario  al  tempo  dello 
sborso  della,  valuta  del  mutuo  non  sia  immeritevole  di  credito.  Ciò 
corrisponde  alla  presunta  opinione  del  promittente,  poiché  si  vuole 
p]*estare,  non  perdere  (5). 

Ma  natni*almente  Tobbligato  alla  dazione  del  mutuo  deve  da  parte 
sua  dimostrare  dei  fatti,  dai  quali  risulti  che  Tesser  meritevole  di 
credito  dell’altra  parte,  supposto  al  momento  della  promessa,  più  non 
esisteva  al  tempo  della  conclusione  del  contratto,  o sia  più  tardi  venuto 
meno;  come,  per  es.,  l’avere  il  debitore  subito  dei  pignoramenti  infrut- 
tuosi, Taver  prestato  il  giuramento  dichiarativo,  la  cessazione  dei  paga- 
menti. Secondo  il  Codice  civile  devesi  dimostrare,  che  in  seguito  sia 
subentrato  un  essenziale  deterioramento  delle  condizioni  patrimoniali 
dell’altra  parte. 


« numerata,  qnae  res  in  hoc  damus,  ut  fìant  accipientis,  postea  alias  recepturi 
« eiusdera  generis  et  qualitatis  ».  pr.  I.  quibus  modis  re  eontrahitur  ohligatio, 
3,  14,  Cod.  civ.  gemi.,  § 607.  [fr.  1 cit.:  « Re  eontrahitur  obligatio  velati  mutui 
« datione.  mutui  autem  ohligatio  in  his  rebus  consistit,  quae  pendere  numero 
« mensurave  Constant,  voluti  vino  eleo  frumento  pecunia  numerata  aere  argento 
« auro,  quas  res  aut  numerando  aut  metiendo  aut  pendendo  in  hoc  damus,  ut 
« accipientium  fìant  et  quandoque  nohis  non  eaedem  res,  sed  aliae  eiusdem  natura© 
« et  qualitatis  reddantur,  unde  etiam  mutuum  appellatum  sit,  quia  ita  a me  tibi 
« datur,  ut  ex  meo  tuum  fìat,  ex  eo  contractu  nascitur  actio  quae  vocatur 
« condictio  »]. 

(3)  I giuristi  romani  espongono  come  il  negozio  sia  stato  detto  « mutiium  », 
« quod  ex  meo  tuum  fìt  » : Gai,  Inst  , III,  § 90;  fr.  2,  § 2,  D.  h.  t.,  12,  1.  [Gai, 
toc.  cit.^  analogo  al  pr.,  I,  3.  14,  riportato  alla  nota  precedente  ; fr.  2,  § 2 cit.: 
« Appellata  est  autem  mutui  datio  ab  eo,  quod  de  meo  tuum  fìt:  et  ideo,  si  non 
« fìat  tuum,  non  nascitur  obligatio  » j.  Ciò  per  il  ben©  della  gioventù  studiosa 
del  diritto,  la  quale,  per  mezzo  di  questo  giuoco  etimologico,  doveva  imprimersi 
in  mente  la  giuridica  essenza  del  negozio. 

(4)  Su  tali  preliminari  del  contratto  in  generale  vedi  più  sopra  § 10  ; sul 
petetum  de  mutuo  dando  in  particolare,  ‘ vedi  ivi  nota  9;-  Schey,  loe.  cit.^  voi.  I, 
pag.  43  e 172.  Si  può  confrontare  anche  Suefrian,  Il  pactum  de  mutuo  dando ^ 
1866  ; Storoh,  U odierno  contratto  di  mutuo  [Der  beutig©  Darlebensvertrag],  1878. 

(5)  Cfr.  fr.  38  pr.,  D.  de  solutionihus,  46,  3 [riportato  al  § 55,  nota  20], 
Il  Trib.  Imp.  comm.  ritiene  ciò  per  ogni  promossa  di  credito,  almeno  nei  rap- 
porti dei  commercianti.  D’altra  opinione  è tra  gli  altri  il  Suffrian,  pag.  6.  Come 
nel  testo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 610.  [«  Chi  prometto  la  dazione  di  un  mutuo,  può 
nel  dubbio  revocare  la  promessa,  se  nei  rapporti  patrimoniali  dell’altra  parte  si 

verifìca  un  sostanziale  deterioramento,  che  metto  in  pericolo  la  pretesa  alla  resti- 
tuzione »]. 
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Chi  si  è obbligato  ad  accettare  un  mutuo  di  danaro  non  può, 
secondo  ropinione  esatta,  esser  costretto  a ricevere  la  valuta  del  mutuo, 
ma  soltanto  a risarcire  Fattore  del  suo  interesse  al  convenuto  colloca- 
mento del  danaro.  Tale  deve  ritenérsi  essere  stata  l’opinione  delle 
parti  alla  conclusione  del  contratto,  poiché  non  è ragionevole  costrin- 
gere alcuno  ad  accettare  danaro,  che  non  abbia  come  impiegare  (6). 

2.  Perchè  il  mutuo  venga  in  essere  è necessario  : 

a)  La  consegna  della  valuta,  cioè  la  trasmissione  di  una  somma 
di  cose  fungibili  da  parte  del  mutuante  al  mutuatario. 

h)  Deve  aversi  per  iscopo  il  prestito,  cioè  l’abbandono  all’uso, 
0 piuttosto  al  consumo  (7).  Non  è mutuo  una  cauzione  in  contanti  data 
al  creditore,  nè  il  depositum  irregulare.  Poiché  ivi  l’abbandono  è solo 
il  mezzo  per  il  raggiungimento  di  altri  scopi,  e cioè  pel  primo  negozio 
quello  di  dar  sicurtà,  pel  secondo  quello  della  custodia  di  una  somma  (8). 

c)  Infine  si  richiede  un  contratto  giuridicamente  valido  sulla 
restituzione  della  somma  mutuata  (9).  La  conclusione  del  contratto  sta 


(6)  La  questione  è controversa.  Cfr.  al  riguardo  il  mio  Diritto  yrirato  prus- 
siano, voi.  II,  § 179,  nota  7.  II  Cod.  civ.  germ.,  lascia  la  questione  indecisa. 

(7)  Il  mutuante  non  deve  di  conseguenza  indagare,  a quale  scopo  il  debitore 
pensi  di  utilizzare  la  somma,  se  egli  cioè  voglia  impiegarla  in  maniera  ragione- 
vole ed  utile,  ovvero  sperperarla  in  prodigalità  ed  in  commerci  immorali.  Non- 
dimeno se  il  negozio  di  mutuo  è esclusivamente  e visibilmente  destinato  a scopi 
illeciti,  se,  per  es.,  deve  immediatamente  servire  a mantenere  una  posta  per 
un  giuoco  proibito,  esso  è nullo,  come  contra  honos  mores.  Cfr.  sopra  § 16, 
nota  18.  Concorda  con  ciò  il  fr.  12,  § 11,  D.  mandati^  17,  1,  dove  si  presup- 
pone che  la  somma  mutuata  venga  tolta  dal  giovane  dissipatore,  per  darla  imme- 
diatamente alla  sua  druda,  [fr.  12  cit.  : « Si  adulescens  luxuriosus  mandet  tibi, 
« ut  prò  meretrice  fìdeiubeas,  idque  tu  sciens  mandatum  susceperis,  non  habebis 
« mandati  actionem,  quia  simile  est,  quasi  perdituro  pecuniam  sciens  credideris. 
« sed  et  si  ulterius  directo  mandaverit  tibi,  ut  meretrici  pecuniam  credas,  non 
« obligabitur  mandati,  quasi  adversus  bonam  fidem  mandatum  sit  »]. 

(8)  Cfr.  voi.  I,  § 272,  e più  oltre  § 93.  Vedi  anche  Schey,  Iog.  eit.,  voi.  I, 
pag.  46.  Ivi  viene  anche  esaminato  il  rapporto  col  quasi  usufrutto. 

(9)  Il  principio  viene  espresso  nel  modo  più  reciso  dal  fr.  32,  D.  h.  A,  12,  1, 
riportato  al  voi.  I,  § 102,  nota  6.  L’applicazione  che  ivi  Celso  fa  del  principio  è 
veramente  assai  rude.  Vedi  inoltre  fr.  18  pr.,  D.  eod.  [fr.  32  cit.;  « Si  et  me 
« et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris  et  ego  meum  debitorem  tibi  promittere 
« iusserim,  tu  stipulatus  sis,  cum  putares  eum  Titii  debitorem  esse,  an  inihi 
« obligaris  ? subsisto,  si  quidem  nullum  negotium  mecum  contraxisti  : sed  prò- 
« pius  est  ut  obligari  te  existimem,  non  quia  pecuniam  tibi  credidi  (hoc  enim 
« nisi  inter  consentientes  fieri  non  potest)  : sed  quia  pecunia  mea  ad  te  pervenit, 
« eam  mihi  a te  reddi  bonum  et  aequum  est  ».  fr.  18  pr.  cit.:  « Si  ego  pecuniam 
« tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias,  lulianus  scribit  dona- 
« tionem  non  esse  : sed  an  mutua  sit,  videndum.  et  puto  nec  mutuam  esse 
« magisque  nummos  accipientis  non  fieri,  cum  alia  opinione  acceperit.  quare  si 
« eos  consumpserit  licet  condictione  teneatur,  tamen  doli  excoptione  uti  ])oterit, 
« quia  secundum  voluntatem  dantis  nummi  sunt  consumpti  »]. 
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senz’altro  nella  eonsegmt  o nella  accettazione  a scopo  di  « mutuo». 
Mtì  nnturalniente  possono  anche  essei  |)iesi  parecchi  accordi  sulle 
modalità,  della  restituzione. 

Se  manchi  la  capacità  di  obbligarsi  deiraccìpiente,  esiste  invero 
relemento  reale,  ma  manca  il  consensuale.  Un  mutuo  allora,  quindi, 
non  sorge;  la  stipulazione  del  negozio  di  mutuo,  per  es.,  circa  i ter- 
mini della  cessazione  del  contratto,  o circa  grinteressi,  sono  ineffi- 
caci, e non  ha  luogo  unhizione  di  mutuo,  ma  il  licevente  possiede 
la  cosa  pi'estatagli  senza  causa  giuridica,  ed  essa  può  perciò  esser 
ripetuta  con  la  couclictio  sniQ  ccitisci^  se  il  licevente  era  minore,  la 
ripetizione  è limitata  alFimporto  del  suo  arriccliimento  al  tempo  delhin- 
tentata  azione  (10). 


§ 8(3.  “ Valuta  del  mutuo  (1). 

1.  Nella  sua  forma  più  semplice,  e senza  dubbio  originaria,  il 
negozio  del  mutuo  presuppone,  che  il  mutuante  trasmetta  in  proprietà 
al  mutuatario,  per  mezzo  della  consegna,  cose  fungibili  a lui  apparte- 
nenti. Di  conseguenza  un  mutuo  sorge  soltanto,  quando  il  mutuante  dia 
cose  fungibili  di  sua  proprietà  (2).  Egli  deve  ancora  esser  capace  di 


(10)  Fr.  5 pr.  e § 1.  D.  de  auetoritate  tutorum^  26,  8,  riportato  [in  parte] 
più  sopra  § 5,  nota  3.  [«  Pupillus  obligari  tutori  eo  aiictore  non  potest.  piane  si 
« plures  sint  tutores,  quorum  unius  auctoritas  sufficit,  dicendura  est  altero  auctore 
« pupilliim  ei  posse  obligari,  si  ve  mutuam  pecuniam  ei  det  si  ve  stipuletur  ab  eo.  sed 
« et  cum  soìus  sit  tutor  mutuam  pecuniam  pupillo  dederit  vel  ab  eo  stipuletur,  non 
« erit  obligatus  tutori  : naturaliter  tamen  obligabitur  in  quantum  locupletior  factus 
« est  : nam  in  pupillum  non  tantum  tutori,  veruni  cuivis  actionem  in  quantum 
« locupletior  factus  est  dandam  divus  Pius  rescripsit.  Pupillus  vendendo  sine 
« tutoris  auetoritate  non  obligetur  sed  nec  in  emendo,  nisi  in  quantum  locupletior 
« factus  est  »]. 

(1)  ScHEY,  Rapporti  obbligatorii , pag.  71. 

(2)  Fr.  2,  § 4,  D.  de  rebus  ereditis.  12,  1.  Paulus,  libro  28,  ad  edietimi  : 
« In  mutui  datione  oportet  dominum  esse  dantem  ».  Sul  caso  che  la  moneta  pre- 


stata f;o  lo  in  parto  appartenga  al  mutuante,  cfr.  fr.  94,  § 1,  D.  de  solutionibus . 
46,  3;  vedi  anche  fr.  13,  § 2,  fr.  16.  D.  h.  ù,  12,  1 [fr.  94,  § 1 cit.:  « Sin 
« autem  cornmunes  nummos  credam  aut  solvam,  confestim  prò  parte  mea  nascetur 
« et  actio  et  liberatio,  sive  in  singulis  nummis  communionem  prò  indiviso  quis 
«esse  intellegat  sive  in  pecunia  non  corpora  cogitet,  sed  quantitatem  ».  fr.  13, 
« § 2 cit.:  « Si  servus  communis  decem  crediderit,  puto,  sive  administratio  servo 
« concessa  est,  sive  non  et  consumantur  nummi,  qui  nurn  competere  actionem  : 
« nani  et  si  cornmunes  tibi  nummos  credidero  centum.  posso  me  quinquaginta 
« condiceie  libro  octavo  quaestionum  Papinianus  scribit,  etiamsi  singula  corpora 
« comrnunia  fuerint».  fr.  16  cit  : « Si  socius  propriam  pecuniam  mutuam  dedit, 
« oinnimodo  creditarn  pecuniam  facit,  licet  ceteri  dissonserint:  quod  si  communem 
« numeravìt,  non  alias  creditarn  efficit,  nisi  ceteri  quoque  conseutiant,  quia  suae 
« parti s tantum  alienationem  habuit»]. 
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alienare.  Se  dunque  uu’impubere  presta  danaro  senza  l’autorizzazione 
del  tutore,  può  rivendicare  ciò  che  ha  prestato,  e se  il  ricevente  lo 
abbia  consumato,  ripeterlo  con  la  condictio\  ma  egli  non  acquista  un 
credito  di  mutuo  (8). 

2.  Secondo  il  diritto  posteriore,  più  liberamente  sviluppato, 
basta  che  il  mutuante  abbia  procurato  la  valuta  al  mutuatario,  in  modo 
giuridicamente  sussistente.  In  conseguenza  di  ciò  un  mutuo,  nel  quale 
il  mutuante  abbia  prestato  altrui  moneta^  od  altre  cose  fungibili,  allora 
acquista  validità,  quando  sia  venuto  meno  il  diritto  spettante  al  pro- 
prietario della  ripetizione  della  moneta,  per  via  della  revindica  o della 
condietio  (4). 


(3)  § 2,  1.  quìbus  alienare  licet  vel  non  2,  8.  « Nimc  adinonondi  sumus  neque 
4 piipillum  neque  pupillam  ullam  rem  sine  tutoris  aiictoritatc  alienare  posse. 
« ideoque  si  mutuam  pecuniam  aliqui  sine  tutoris  auetoritate  dederit,  non  con- 
« trahit  obligationem,  quia  pecuniam  non  facit  accipientis.  ideoque  vindicare  nummos 
« possuut,  sicubi  extent  ; sed  si  nummi,  quos  mutuos  dedit,  ab  eo  qui  acce])iT 
« bona  fide  consurnpti  sunt,  condici  possunt,  si  mala  fide,  ad  exhibenduin  de  bis 
« agi  potest  » . 

(4)  I giuristi  romani  ])aiiano  di  ciò  nei  ffr.  18,  § 1,  19,  § 1,  1).  h.  t.,  12,  1 ; 
fr.  24,  § 2,  D.  de  ohligationibus  et  actionibiis^  44,  7.  [fr.  13  cit.:  «...  si  alieuos 
« nummos  tibi  mutuos  dedi,  non  ante  mibi  teneris,  qiiarn  eos  consumpseris.  quod 
« si  per  partes  eos  consumpseris,  an  per  partes  tibi  condicam,  quaerit  : et  ait 
« condicturum,  si  admonitus  alienos  nummos  fuisse  ideo  per  partern  condico,  quia 
« nondum  totos  consumptos  compereram  ».  fr.  19,  § 1 cit.,  riportato  al  § 55. 
nota  6 ; fr.  24  cit.  : « Item  si  alienam  pecuniam  credendi  causa  quis  dederit, 
« deindo  compos  mentis  esse  desierit,  postea  consunipta  ea  furioso  condictio  adqui- 
« ritur  »].  I giuristi  romani  però  non  entrano  nei  particolari.  Occorre  distinguere  i 
seguenti  casi  : a)  Si  presta  la  moneta  altrui  espressamente  come  d’altn,  neli’aspet* 
tati  va  della  ratifica  del  proprietailo.  Qui  il  mutuo  viene  in  essere  solo  per  la  ratifica 
di  lui.  Se  egli  non  la  presta,  può  rivendicare  la  sua  moneta,  o nel  caso  di  una  even- 
tuale confusione  ripeterla  con  la  condietio  ; raccipiente  non  l’ba  dunque  in  modo 
giuridicamente  valido  ; b)  Si  dà  a mutuo  la  moneta  tuidiva  con  la  scienza  del- 
r acci  piente  : qui  il  proprietario  ha  \2k  vindieatio  eia  condietio  della  moneta.  Un 
mutuo  non  sorgo  ; c)  Si  dà  1’  altrui  moneta  a mutuo  come  {iropria,  senza  che 
Taccipiente  nulla  sappia  del  diritto  di  jiroprietà  del  terzo.  Allora,  se  il  proprie- 
tario, il  che  di  rado  accadrà,  trovasi  ancora  in  condizione  di  far  valere  il  suo 
diritto  di  proprietà,  ad  esem])io,  perchè  la  moneta  sia  ancora  individualmente 
riconoscibile  noi  suoi  rotoli,  egli  può  rivendicarla,  ed  il  mutuatario  nulla  deve  al 
falso  mutuante  ; d)  Ma  so  nel  caso  menzionato  il  mutuatario  ha  consumato  in 
buona  fede  la  moneta  prestatagli,  ed  in  particolare  1’  abbia  sposa  o mescolata  in 
modo  irriconoscibile  col  proprio  danaro,  il  procedente  pi’opriotario  poi  do  il  diritto 
di  revindica,  e non  ha  nc))j)ure  una  condietio  contro  il  mutuatario,  poiché  questi 
appunto  a causa  del  suo  debito,  'prima  faeie  di  .mutuo,  non  si  considei’a  corno 
arricchito  ; cfr.  voi.  I,  § 225,  nota  28  Perciò  il  mutuante  ottiene  contro  di  lui 
in  bpiosto  caso  l’azione  derivante  dal  mutuo,  nella  forma  della  cosiddetta  actio  de 
bene  depensis.  All’  inconti-o  il  procedente  {»ropriotnrio  della  moneta.,  contro  il 
mutuante  che  gliel’ha  sottratta,  è autorizzato  ad  agire  con  la  condietio  furtiva 
0 con  Vactio  ad  cxhihendnm.  11  Cod.  civ.  gorm.  non  contiene  alcuna  particolare 
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S'iiiteiule  da  sò,  che  soi'p^e  inoltre  un  mutuo,  quando  un  terzo 
presti  le  proprie  cose  fungibili,  in  nome  del  mutuante  (5),  così  pure 
se  la  valuta  del  mutuo  venne  pagata  mediante  assegno  del  mutuante 

su  di  un  terzo. 


disposizione  su  tutti  quosti  casi  ; clr.  però  §§  932,  935,  capov.  2^.  [§  932  ; « Per 
uiP  alienazione  seguita  secondo  il  § 929,  1’  acquirente  diviene  proprietario  anche 
allora,  quando  la  cosa  non  appartiene  all  alienante,  salvochè  al  tempo,  in  cui  egli 
secondo  queste  disposizioni  acquisterebbe  la  proprietà,  non  sia  in  buona  fede,  Nel 
caso  del  § 929,  periodo  2‘b  ciò  vale  però  solo  allora,  quando  1’  acquirente  aveva 
ottenuto  il  possesso  dall’  alienante.  L’  acquirente  non  è in  buona  fede  quando  a 
lui  è noto,  0 gli  è ignoto  in  conseguenza  di  grave  negligenza,  che  la  cosa  non 
appartiene  aU’alienante.  § 935:  «...  Queste  prescrizioni  non  trovano  applicazione 
al  danaro  o ai  titoli  al  portatore  come  pure  alle  cose  che  vengono  alienate  per 
via  di  pubblici  incanti  »].  — È del  resto  evidente  che  di  regola  V affermazione 
che  il  mutuo  abbia  avuto  per  oggetto  moneta  altrui,  costituisce  una  eccezione, 
la  quale  non  si  potrà  facilmente  altrimenti  opporre,  se  non  quando  il  proprietario 
della  moneta  abbia  elevato  pretese  per  essa. 

(5)  Viene  spesso  particolarmente  rilevato  dai  giuristi  romani,  che  si  diventi 
creditori  del  mutuo  anche  quando  un  altro  in  nostro  nome,  dalle  proprie  sostanze, 
somministri  la  valuta  del  mutuo.  Così  particolarmente  i ffr.  9,  § 8,  D.  12,  1 ; 
fr.  126,  § 2,  D.  de  verh.  obL,  45,  1 ; fr.  35,  § 2,  D.  de  donationihus , 39,  5 ; 
c.  4,  Cod.  8Ì  certum  'petatm\  4,  2;  c.  3,  Cod.  per  quas  persona^^  4,  27.  [fr.  9, 
§ 8 cit.:  « Si  nummos  meos  tuo  nomine  dedero  velut  tuos  absente  te  et  igno- 
« rante.  Aristo  scribit  adquiri  tibi  condictionem  : lulianus  quoque  de  hoc  interro- 
« gatus  libro  decimo  scribit  veram  esse  Aristonis  sententiam  nec  dubitari,  quin, 
« si  meam  pecuniamtuo  nomine  voluntate  tua  dedero,  tibi  adquiritur  obligatio,  cum 
« cottidie  credituri  pecuniam  mutuam  ab  alio  poscamus,  ut  nostro  nomine  cre- 
« ditor  numeret  futuro  debitori  nostro  ».  fr.  126,  § 2 cit.:  «...  per  liberam 


« personam,  quae  neque  iuri  nostro  subiecta  est  neqiie  bona  fide  nobis  servit, 
« obligationem  nullam  adquirere  possumus.  piane  si  liber  homo  nostro  nomine 
« pecuniam  daret  vel  suam  vel  nostram,  ut  nobis  solveretur,  obligatio  nobis  pecu- 
« niae  creditae  adquireretur  : sed  quod  libertus  patrono  dari  stipulatus  est,  inutile 
« est,  ut  nec  ad  solutionem  proficiat  adiectio  absentis,  cui  principaliter  obligatio 
« quaerebatur.  superest  quaeramus,  an  ex  numeratione  ipse  qui  contraxit  pecu- 
« niam  creditam  petere  possit  : nani  quotiens  pecuniam  mutuam  dantes  eandem  sti- 
« pulamur,  non  duae  obligationes  nascuntur,  sed  una  verborum.  piane  si  praecedat 
« numeratio,  sequatur  stipulatio,  non  est  dicendum  recessum  a naturali  obligatione. 
« sequens  stipulatio,  in  qua  sine  adiectione  nominis  usuras  stipulatus  est,  non 
« eodem  vitio  laborat  (ncque  enim  maligne  accipiendum  est  eidem  stipulatum  usuras, 
« cui  et  sortem,  videri),  ideoque  in  liberti  persona  valet  stipulatio  usurarum  et 
« cogitur  eam  patrono  cedere,  plerumque  enim  in  stipulationibus  verba,  ex  quibus 
« obligatio  oritur,  inspicienda  sunt  : raro  inesse  tempus  vel  condicionem  ex  eo, 
« quod  agi  apparebit,  .intellegendum  est  : nunquam  personam,  nisi  expressa  sit  »; 
ir.  35,  § 2 cit.:  « Avia  suo  nomine  Labeonis  nepotis  sui  mutuam  pecuniam  dedit, 
« et  usuras  semper  cepit  et  instrumenta  debitorum  a Labeone  recepit,  quae  in 
<■  beieditate  eius  inventa  sunt  : quaero,  an  donatio  perfecta  esse  videatur.  respon- 
« dit,  cum  debitor  Labeoni  obligatus  est,  perfectam  donationem  esse  »;  c.  4 cit.: 
« i absentis  pecuniam  nomine  eius  tenori  dedisti  ac  reprobato  nomine  mandatis 
« actionibus  experiris,  praesesprovinciae  iurisdictionem  suam  praebebit.  Idem,  si  ces- 
sare mandatum  animadverterit,  utilem  tibi  adversus  debitorem  eo  nomine  actionem 
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Mutui  possono  infine  effettuarsi  senza  consegna  di  cose  fungibili, 
nelle  forme  seguenti: 

a)  Si  rilascia  a chi  ha  bisogno  di  danaro  una  merce  perchè 
la  venda,  affinchè  ne  ritenga  il  ricavato  a titolo  di  valuta  del  mutuo  (6-7). 
Qui  il  rischio  passa  di  regola  con  la  consegna  della  merce  a chi  ha 
domandato  il  credito,  talché,  nel  caso  del  perimento  o del  deteriora- 
mento di  essa,  il  valore  venale  della  stessa  costituisce  la  somma  del 
mutuo. 

b)  Il  creditore  conviene  col  suo  debitore,  che  questi  ritenga  a 
titolo  di  mutuo  (8)  quel  danaro  o quelle  cose  fungibili,  di  cui  è debi- 


« competere  non  negabit  »;  c.  8,  cit.:  « Cum  per  liberam  personam,  si  pecunia 
« alterius  nomino  fuerit  numerata,  adquiritur  eì  cuius  nomine  pecunia  eredita  est 
« per  huiusmodi  numerationem  condictio,  non  autem  hypotheca  vei  pignus,  quae 
« procuratori  data  vel  supposita  sunt,  dominis  contractus  adquiritur,  talem  diffe- 
« rentiam  expellentes  sancimus  et  condictionem  et  bypothecariam  actionem  vel 
« pignus  ipso  iure  et  sine  aliqua  cessione  ad  dominum  contractus  pervenire.  — Si 
« onim  procuratori  necessitas  legibus  imposita  est  domino  contractus  cedere  actio- 
« nem,  quare  non  ab  initio  quemadmodum  in  personali  actione  cessio  supervacua 
« videbatur,  non  etiam  in  hypothecis  et  pignoribus  simili  modo  dominus  con- 
« tractus  habeat  bypothecariam  actionem  seu  pignoris  vinculum  vel  retentionem 
« sibi  adquisitam?  »].  Se  oltre  a ciò  sia  richiesta  la  procura,  o la  ratifica  del 
negozio  da  parte  di  colui,  in  favore  di  cui  deve  acquistarsi  l’ obbligazione,  è assai 
controverso.  Stanno  per  l’alfermativa  il  fr.  2,  § 4,  D.  h.  t.,  12,  1 ed  il  fr.  34  pr.,  D. 
de  doìiationihus,  39,  5 ; [fr.  2,  § 4 cit.:  « In  mutui  datione  oportet  dominum  esse 
« dantem,  nec  obest,  quod  filius  familias  et  servus  dantes  peculiares  nummos 
« obligant  : id  enim  tale  est,  quale  si  voluntate  mea  tu  des  pecuniam  : nam  mihi 
« actio  adquiritur,  licet  mei  nummi  non  fuerint  »;  fr.  34  pr.  cit.:  « Si  pater 
« emancipati  filii  nomine  donationis  animo  pecuniam  faeneravit  eamque  filius  sti- 
« pulatus  est,  ipso  iure  perfectam  donationem  ambigi  non  potest  »].  Tuttavia  la 
maggior  parte  dei  moderni  scrittori  ammette,  che  per  principio  singolare  nulla 
importi  nel  mutuo  il  consenso  del  rappresentato  nel  caso  in  esame.  Così  special- 
mente  Ihering,  nei  suoi  Annali^  voi.  II,  pag.  101  e Schlossmann,  Il  mutuo  m 
nome  altrui  [Das  Darlehen  auf  fremden  Namen],  nella  Rivista  di  Geììnhut, 
voi.  IX,  pag.  505.  Il  concetto  opposto  è sostenuto  vittoriosamente,  a parer  mio, 
dal  Huschke,  loc.  cit.^  Diversamente  il  Mitteis,  Rappresentanza  [Stell- 

vertretung],  pag.  67,  Pernice,  Laheone,  voi.  Ili,  pag.  222. 

(6)  È analogo  il  caso  in  cui  si  trasmetta  a chi  ha  bisogno  di  danaro  una  cam- 
biale od  un  altro  credito  per  la  riscossione,  affinchè  egli  ritenga  la  somma  incas- 
sata a tìtolo  di  mutuo. 

(7)  Più  d’uno  chiama  questo  negozio  contractus  mohatrae^  parola  medioevale 
derivata  dall’  arabo.  Secondo  Soiiey,  toc.  cit,,  pag.  83,  il  contr.  mohatrae  è la 
vendita  di  una  cosa  a credito,  con  l’ immediata  ricompera  per  un  prezzo  più  basso 
pagato  in  contanti.  Uno  studente,  p.  es.,  allo  scopo  di  procurarsi  danaro,  compra 
da  A una  partita  di  abiti  vecchi  per  100  pagabili  tra  sei  mesi,  e la  rivende  imme- 
diatamente a B,  che  è in  rapporto  con  A,  per  50  in  contante.  Il  Cod.  civ.  gemi, 
non  contempla  particolarmente  questo  caso. 

(8)  Fr.  4,  D.  h.  t.,  12,  1:  fr.  11  pr.,  D.  eod,,  12,  1.  Uleianus,  libro  26,  ad 
edictum  : « Rogasti  me,  ut  tibi  pecuniam  crederem  : ego  cum  non  haberem,  lam  cmi 
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[§  86] 


(Ole  per  im’altra  causa,  per  es.,  in  cousegnenza,  di  un  deposito,  di 
inamlato  o di  vendita  (9).  Che  il  debitore  al  tempo  di  quest’accordo 
alletti  Vilmente  detenga  la  soiimui,  dovuta,  non  ò richiesto. 

r)  Infine  baka  persino  alla  costituzione  di  un  mutuo,  che  al 
mutuiitario  vengano  consegnati  degli  oggetti  sotto  una  stima,  che  costi- 
tuisce hi  valuta  del  mutuo  (10).  Allora  si  considera  come  se  gli  oggetti 


« tii)i  dchli  vel  massain  auri.  ut  cani  veiidercs  et  numinis  utereris.  si  vendideris, 
piito  imituam  ])ecuiiiam  factam.  quod  si  Jnnceni  vel  massarn  sino  tua  culpa 
« pordidoris  prius  qiiam  venderes,  utrum  mihi  an  tibi  perierit,  quaestionis  est. 

mihi  vidotur  Xervae  distiiictio  verissima  existiinantis  multum  interesse,  vonalem 
<.  habui  baile  lancem  vel  massarn,  nec  ne,  ut,  si  venalem  habui,  mihi  perierit, 
<s  (iuomadmodum  si  alii  dedissem  vendendam  : quod  si  non  fui  proposito  hoc  ut 
« venderem,  sed  haec  causa  tuit  veridendi,  ut  tu  utereris.  tibi  eain  perissi',  et 
« maxime  si  sino  usuris  credidi  »;  [fr.  4 pr.  cit.:  « Si  quis  nec  causam  nec 
« firupositum  faenerandi  habuerit  et  tu  emptums  praedia  desidoravoras  nmtuam 
« ])cciinjam  nec  volueris  creditao  nomine  antequam  emisses  snscipere  atque  ita 
« CToditor,  quia  necessitatem  forte  jirofìciscendi  habebat,  deposuerit  apud  te  hanc 
« eandem  pecuniam.  ut,  si  emisses,  crediti  nomine  obligatus  esses,  hoc  deposituin 
«.  periculo  est  eius  qui  suscepit.  nam  et  qui  l'om  vendendam  acceperit,  ut  pi'etio 
« utoretui’,  periculo  suo  rem  habebit  »]. 

(1))  Fr.  15,  r>.  h.  t.,  12,  1.  Ulpianus,  libi'O  31  ad  edictum:  « Singularia 
« quaedam  recepta  sunt  circa  pecuniam  creditam.  nam  si  tibi  debitorem  meum 
« iussero  dare  pecuniam,  obligaris  mibi,  quamvis  meos  nummos  non  acceperis. 
« quod  igitiir  in  duabus  personis  recipitur,  hoc  et  in  eadem  persona  recipiendum 
« est,  ut,  cum  ex  causa  mandati  pecuniam  mihi  debeas  et  conveuerit,  ut  crediti 
« nomine  eam  retineas,  videatur  mihi  data  pecunia  et  a me  ad  te  profecta  », 
Dal  fr.  34  pr.  D.  mandati,  17,  1 di  Afkicano,  risulta,  che  questo  concetto  più 
libero  non  ancora  era  comune  al  tempo  di  Giuliano.  [«  Qui  negotia  Lucii  Titii 
prociirabat,  is,  cum  a debitoribus  eius  pecuniam  exegisset,  epistulam  ad  euni 
« emisit,  qua  sìgnificaret  certam  summam  ex  administratione  apud  se  esse  eamque 
« creditam  sibi  se  debituriim  cum  usuris  semissibus  : quaesitum  est,  an  ex  ea 
causa  eredita  pecunia  poti  possit  et  an  usurao  peti  possint.  respondit  non  esso 
« creditam  : alioquin  dicendum  ex  omni  contractu  nuda  pactione  pecuniam  cre- 
; ditani  fieri  posso,  nec  hiiic  simile  esse,  quod,  si  pocaniam  apud  te  depositam 
« convenerit  ut  creditam  habeas,  eredita  fiat,  quia  timo  nummi,  qui  rnei  eraut, 

< tui  fiunt  : item  quod,  si  a debitore  moo  iussero  te  accipere  pecuniam,  eredita 
« fiat,  id  enim  benigne  receptum  est.  bis  argumentum  esse  eiim,  qui,  cum  mutuam 

jiecuniam  dare  vollet,  argentum  vendendum  dedisset,  nibilo  magis  pecuniam 
« creditam  rcete  petiturum  : et  tamen  pecuniam  ex  argento  redactam  periculo 
« eius  fore.  qui  accepisset  argentum.  et  in  proposito  igitur  dicendum  actione 

< mandati  obiigatum  tore  procuratorem,  ut,  quamvis  ipsius  periculo  nLimini  fierent, 
« tamen  usuras,  do  quibus  convenerit,  pracstaro  debeat  » ].  Veramente  molti  dei 
moderni  interpretano  la  sentenza  di  Ulpiano  in  modo  più  ihsti'etto,  Cfr.  AVind- 
scìii-.m,  voi.  11,  § 3(0,  nota  11;  Schky,  /oc.  cit.,  pag.  84.  Per  l’opinione  da  noi 
sostonutu  ha  grave  peso  specialmente  la  c.  8 Cod.  si  certum  petatur,  4,  2,  vitata 
alla  nota  seguente.  Gome  nel  tosto  il  <i!od.  civ.  germ.,  § 607,  capov.  2°  [riportato 
al  § 59,  nota  1], 

(10)  (^.  8.  Cod.  si  certum  pet.,  4,  2.  [«  Si  prò  mutua  pecunia,  quam  a crodi- 
« toie  poscebas,  argentum  vel  iumenta  vel  alias  species  uti  iusque  consonsu  aosti- 
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medesimi  si. fossero  venduti  al  midnaiario^  e il  prezzo  della  vendita 
dovuto  fosse  la  valuta  del  mutuo. 

I Romani  evidentemente  ritenevano,  che  un  mutuo  venga  anche 
allora  in  essere,  quando  in  siffatti  casi  il  debitore  delle  somme  sborsi 
al  suo  creditore  la  moneta  dovuta,  e questi  gliela  trasmetta  di  nuovo  in 
proprietà  come  valuta  del  mutuo;  l’ozioso  passaggio  del  danaro  dal  rimo 
albaltro  ritenevano  essi  potersi  convenientemente  surrogare  mediante 
un’operazione  mentale. 

Appunto  rultima  forma  contemplata  del  mutuo  è però  atta  a ser- 
vire ad  uno  sfruttamento  usurario.  È perciò  discutibile  se  era  oppor- 
tuno di  renderla  agevole  per  via- di  un’astrazione  cosi  spinta. 

§ 87.  — Obbligazioni  derivanti  dal  mutuo. 

1.  Il  mutuatario  è obbligato  alla,  restituzione  (1)  della  somma 
mutuata,  nello  stesso  genere  e nella  stessa  specie  (2).  Il  danai*o  può 
essere  restituito  nella  valuta  in  corso,  non  soltanto  nella  specie  monetata 
della  valuta  prestata  (3),  salvochè  non  sia  altrimenti  convenuto.  È 
ammessibile  l’accordo  della  restituzione  di  una  somma  minore  di  quella 
prestata  {4);  così  pure,  il  che  è piu  frequente,  di  un’aggiunta  a quanto 
si  è prestato. 


« matas  accepisti,  dato  auro  pignori,  licet  ultra  unam  centesimam  usuras  btipii- 
« lanti  spopondisti,  tamen  sors,  quae  aestimatione  partium  placito  definita  est,  et 
« usurarum  titulo  legitima  tantum  recto  petitur.  nec  quicquam  tifi  prodesse  potest, 
« quod  minoris  esse  pretii  pignus  quod  dedisti  proponis,  quoniinus  huiiis  quanti- 
« tatis  solutioni  pareas  »].  Che  il  caso  qui  esaminato  differisca  sostanzialmente 
da  quello  di  cui  alla  nota  6,  è cosa  evidente,  ma  non  viene  a volte  considerato. 
Il  Cod.  civ.  gemi,  neanche  su  qnesto  caso  contiene  alcun  disposto. 

(1)  Una  particolare  azione  derivante  dal  mutuo  non  era  stabilita  nell’ Editto 
pretorio.  Piuttosto,  pei  mutui  di  danaro  si  agiva  con  V actio  certae  pecuniae  cre- 
ditae,  pei  mutui  di  altre  cose  con  la  conditio  iriiiearia.  Cfr.  voi.  I,  § 131,  Lenel, 
Edichmi,  pag.  184  sgg.;  Brinz,  voi.  Il,  pag.  479.  Se  tuttavia  si  fa  parola  di  una 
m.utui  actio^  come  ad  esempio  nella  c.  5.  0.  quibus  non  ohiciaiur,  1 t pr.  , 3o, 
ciò  non  si  rifei'isce  alla  forma,  ma  bensì  al  contenuto  dell’azione  [0.  1 cit.: 
« Ncque  mutui  nequo  cominodati  aut  depositi  soii  legati  vel  fidcnconìinissi  voi 
« tutelae  seu  alti  cuilibet  personali  actioni  longi  temijoris  praescrii)tionem  obici 
« posse  certi  iuris  est  »]. 

(2)  Fr.  3,-D.  h.  L,  12,  1 : [«  Cum  quid  mutnum  dederiimis.  otsi  non  cavimus, 
« ut  aeque  bonum  nobis  reddorotur,  non  licot  debitori  doteriorcin  rem,  <|iiao  (e\ 
« eodom  genere  sit,  reddere,  voluti  vimini  novum  laro  voterò  : inun  in  coiitni- 
« henrlo  quod  agitnr  prò  cauto  habondurn  est,  id  autem  agi  intellogitiir,  ut  eiusdom 
« goiKM'is  et  cadem  bonitate  solvatur,  qua  datum  sit  »J. 

CI)  Sul  IV.  99,  1).  de  solution /bus,  4(3,  3,  cfr.  più  sopra,  § 2(3,  nota  11. 

(4)  Fi-.  11.  § 1,  I).  II.  t.,  12,  1 : [«  Si  tibi  dedero  docein  sic,  ut  novom  debeas, 
•s  Pro(juhis  ait,  et  rocTo,  non  amplius  tc  ipso  iure  doboro  (|uam  uovein.  sod  si 
(b'doro.  ut  undecim  debeas,  putat  Pi-oculus  am[)lius  quam  decem  condici  non 


IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


In  maiicaDza  di  un  particolare  contratto,  il  mutuo  è improduttivo 
d’interessi  — gratiiitum  (5).  In  Roma  il  contratto  degrinteressi  richie- 
deva di  regola  una  stipulazione,  oggi  è privo  di  torma. 

Orinteressi  di  mora  non  decorrevano  in  Roma  nei  mutui,  come 
stricU  mris  negotia  (6);  nel  diritto  comune  scadono  anche  per  essi. 

Frequenti  sono  gli  accordi  sul  tempo  della  restituzione;  non  di 
rado  essi  avvengono  tacitamente,  per  es.,  mediante  accettazione  di 
interessi  per  il  futuro  (7).  Ma  in  mancanza  di  convenzione,  il  mutuo 
può  essere  ripetuto  in  ogni  tempo,  e persino  immediatamente  dopo  la 
consegna  (8). 

Il  debitore  del  mutuo,  come  debitore  di  cosa  generica,  sopporta  il 
rischio  dal  momento  della  recezione  della  valuta  del  mutuo  in  poi  (9). 

Il  creditore  che  agisce  deve  in  caso  di  controversia  dimostrare  lo 


(5)  Cfr.  più  sopra,  § 29.  Vedi  anche  i testi  citati  dal  Pernice,  Laheone, 
voi.  II,  ediz.,  pag.  263.  Anche  secondo  il  Cod.  civ.  germ.  gl’interessi  devono 
essere  particolarmente  convenuti  : cfr.  § 608.  Finche  non  sia  diversamente  con- 
venuto, essi  devono  corrispondersi  ad  anno,  e,  se  il  mutuo  debba  essere  rimbor- 
sato dopo  il  decorso  di  un  anno,  all’atto  del  rimborso. 

(6)  Cfr.  più  sopra,  § 41,  nota  5.  NcH’epoca  classica  si  aveva  un  compenso 
nella  sponsione  penale,  secondo  la  quale  il  soccombente  tìqW actio  'pecuniae  eertae 
ereclitae,  doveva  prestare  alla  parte  vittoriosa  un  terzo  della  somma  dedotta  nel- 
l’azione. Gai,  Inst.,  IV,  § 171  [riportato  al  § 69,  nota  7]. 

(7)  Fr.  57  pr.,  D.  de  pactis,  2,  14  : [«  Qui  in  futurum  usuras  a debitore  acce- 
« perat,  tacite  pactus  videtur  ne  intra  id  tempus  sortem  petat  »]. 

(8)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 609,  se  non  sia  stabilito  un  termine  per  la 
restituzione  del  mutuo,  la  scadenza  dipende  dal  fatto,  che  il  creditore  od  il  debi- 
tore ne  faccia  disdetta.  Il  termine  per  l’intimazione,  nei  mutui  di  un  ammon- 
tare superiore  ai  trecento  marchi,  è di  tre  mesi,  nei  mutui  di  minore  ammontare, 
un  mese.  Quando  non  siano  convenuti  interessi,  il  debitore  è autorizzato  alla  resti- 
tuzione anche  senza  alcuna  intimazione. 

(9)  § 2,  I.  Quibus  modis  re  eontrahitur  ohligatio,  3,  14:  [«  Item  is  cui  res 
« aliqua  utenda  datur,  id  est  commodatur,  re  obligatur  et  tenetur  commodati 
« actione.  sed  is  ab  eo  qui  mutuum  accepit  longe  distai:  namque  non  ita  res 
« datur,  ut  eius  fiat,  et  ob  id  de  ea  re  ipsa  restituenda  tenetur.  et  is  quidem  qui 
« mutuum  accepit,  si  quolibet  fortuito  casu  quod  accepit  amiserit,  veluti  incendio 
« mina  naufragio  aut  latronum  hostiumve  incursu,  nihilo  minus  obligatus  per- 
« manet.  at  is  qui  utendum  accepit  sane  quidem  exactam  diligentiam  custodien- 
« dae  rei  praestare  iubetur  nec  sufficit  ei  tantam  diligentiam  adhibuisse,  quantam 
« suis  rebus  adhibere  solitus  est,  si  modo  alius  diligentior  poteri!  eam  rem  custo- 
« dire  : sed  propter  maiorem  vini  maioresve  casus  non  tenetur,  si  modo  non 
« huius  culpa  is  casus  intervenerit  : alioquin  si  id  quod  tibi  commodatum  est 
« peregre  ferre  tecum  malueris  et  vel  incursu  hostium  praedonumve  vel  naufragio 
« amiseris,  duhium  non  est,  quin  de  restituenda  ea  re  tenearis.  commodata  autem 
« ics  tunc  proprie  intellegitur,  si  nulla  mercede  accepta  vel  constituta  res  tibi 
« utenda  data  est.  alioquin  mercede  interveniente  locatus  tibi  usus  rei  videtur  : 

« gratuitum  enim  debet  esse  commodatum  »].  Cfr.  anche  Pernice,  Labeone,  voi.  II, 
pag.  264. 
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sborso  della  valuta  a titolo  di  mutuo.  Ciò  avviene  precip uameute 
mediante  le  dichiarazioni  di  ricevuta  rilasciate  dal  debitore  (10)  Ma 
al  convenuto  è libera  la  controprova,  che  egli  cioè  le  ha  rilasciate 
neU’aspettativa  del  pagamento,  che  non  è seguito. 


(10)  Sin  dal  terzo  secolo  dopo  Cristo  si  formò  in  Roma  la  regola,  che  le  dichiara- 
zioni di  ricevuta  rilasciata  in  iscritto  circa  lo  sborso  della  valuta  del  mutuo,  nei  titoli  di 
debito,  potevano  essere  senz’altro,  entro  un  certo  termine  dopo  il  loro  rilascio,  respinte 
dal  dichiarante,  come  non  obbligatorie,  per  mezzo  di  una  protesta  — exceptio  o 
querella  non  nmneratae  pectmiae  — di  modo  che  allora  il  creditore  doveva  addurre 
un’altra  prova  dello  sborso.  Ed  invero,  secondo  una  costituzione  di  Giustiniano, 
tale  exceptio  o querella  potevasi  opporre  ancora  entro  duo  anni  dopo  il  rilascio 
del  titolo:  [c.  14  pr.,  C.  h.  t.,  4,  30:  « In  contractibus,  in  quibus  pecuniae  vel 
« aliae  res  nmneratae  vel  datae  esse  conscribuntur,  non  intra  quinquenni  uni,  quod 
« antea  constitutum  erat,  non  nmneratae  pecuniae  exceptionem  obicere  possit, 
« qui  accepisse  pecunias  vel  , alias  res  scriptus  sit,  vel  successor  eiiis,  sed  intra 
« soluin  biennium  continuum,  ut  eo  lapso  nullo  modo  querella  non  numeratae 
« pecuniae  introduci  possit  : his  scilicet,  qui  propter  aliquas  caiisas  specialiter 
« legibus  expressas  etiam  lapso  quinquennio  in  praeteritis  temporibus  adiiiva- 
« bantur,  etiam  in  posterum,  licet  biennium  prò  quinquennio  statutum  est,  eodem 
« auxilio  potituris  »].  Se  questo  tempo  fosse  decorso  senza  protesta,  era  esclusa 
la  controprova  contro  il  documento,  talché  questo  obbligaAm  anche  quando  nel 
fatto  la  A^aluta  non  fosse  stata  data.  Perciò  Giustiniano  designa  addirittura  come 
contratti  letterali  tali  titoli  coperti  dal  decorso  del  tempo.  Tit.  I.  de  litier arimi 
obligatione,  3,  21:  [«  Olim  scriptura  fìebat  obligatio,  quae  nominibus  fieri  dice- 
« batur,  quae  nomina  hodie  non  sunt  in  usu.  piane  si  quis  debere  se  scripserit, 
« quod  numeratum  oi  non  est,  de  pecunia  minime  numerata  post  multum  temporis 
« exceptionem  opponere  non  potest  : hoc  enim  saepissime  constitutum  est.  sic  fit, 
« ut  et  hodie,  dum  queri  non  potest,  scriptura  obligetur  : et  ex  ea  nascitur  con- 
« dictio,  cessante  scilicet  verbormn  obligatione.  multum  autem  tempus  in  hac 
« exceptione  antea  quidem  ex  principalibus  constitutionibus  usque  ad  quinquen- 
« nium  procedebat  : sed  ne  creditores  diutius  possint  suis  pecuniis  forsitan 
« defraudari,  per  constitutioneni  nostrani  tempus  coartatum  est,  ut  ultra  bienni 
« metas  huiusmodi  exceptio  minime  extendatur  »].  Queste  regole  giuridiche  si 
spiegano  solo  dal  fatto,  che  in  Roma  era  costume  generale,  di  rilasciare  prima  di 
tutto  al  capitalista  il  titolo  del  mutuo  con  la  dichiarazione  di  ricevuta,  e di  rice- 
vere in  seguito  la  valuta,  sia  pel  tramite  degli  argentarii,  che  amministravano  i 
negozi  di  danaro  dei  capitalisti,  sia  por  mezzo  degli  schiavi  o procuratori  preposti 
all’amministrazione  dei  loro  capitali,  su  assegno  dei  creditore  del  mutuo.  La  prova 
dello  sborso  veniva  allora  prodotta  mediante  i libri  di  questi  rappresentanti  e le 
ricevute  loro  rilasciate,  e rispettivamente  con  la  loro  testimonianza.  Se  quindi 
fosse  decorso  un  tempo  maggiore,  non  si  potevano  piu  procurare  i mezzi  proba- 
tori dell’ avvenuto  reale  sborso  della  valuta  : jna  ormai  il  lormale  documento  del 
mutuo  offriva  una  prova  inoppugnabile.  — Sia  come  si  voglia,  in  Germania,  dove 
non  erano  comuni  simili  usi  commerciali,  la  querela  apparve  come  altamente 
ingiusta  ed  irrazionale.  Come  può  il  deliitoro  giungere  ad  annullare  con  una  sem- 
plice protesta  la  dichiarazione  di  ricevuta  da  lui  rilasciata?  Partendo  da  questo 
punto  di  vista  il  Koster, /le/ecG  iuris  communis,  pag.  151,  al  tempo  suo  spiegava 
ciò  come  « un  mysterium  iuris  incompreusibilo  secondo  la  sana  ragione  ">  ; e 
Ludovico  nelle  sue  dotte  Notificazioni^  T.  1^,  pag.  238,  come  « una  stranezza, 


23  — Dernburg,  Diritlo  delle  obbligazioni. 
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[§  87-88] 

È possibile,  che  iinche  il  mutLiiuite  divenga  responsabile  in 
forza  d"”el  negozio.  Egli  è,  por  esempio,  obbligato  al  risarcimento,  se 
incautamente”  consegnò  pezzi  di  moneta  falsa,  ed  il  ricevente,  come 
nosspssore  di  essi,  ebbe  a risentirne  del  danno,  per  es.,  ad  essere 
accusato  ed  aiTestato  come  falso  monetano,  bitìatti  casi  ^ sono  però 
straordinariamente  rari,  di  fronte  alla  gran  quantità  dei  negozi  di 
mutuo.  I Romani  non  gli  hanno  perciò  considerati,  ed  hanno  designato 
come  rigorosamente  unilaterale  del  mutuatario  1 obbligazione  derivante 
dal  mutuo.  A stare  alla  regola  ciò  è pienamente  giusto. 


^ __  Mutui  di  danaro  ai  figli  di  famiglia  (1). 


I mutui  di  danaro  fatti  ai  figli  di  famiglia  divengono  invalidi  in 
conseguenza  del  S.  C.  Macedoniamim^  se  ebbero  luogo  senza  l’ap- 
provazione  o Tassenso  del  padre  di  famiglia,  o quando  non  avessero 


siovato  agli  interessi  del  medesimo. 


Era  questo  un  diritto  singolare.  Infatti  in  Roma,  secondo  i prin- 
cipii,  i figli  di  famiglia,  come  tutti  quelli  sottoposti  alla  potestà  pote- 
tevano  indipendentemente  obbligarsi  per  contratto  (2)  ; solo  non  erano 
naturalmente  capaci  di  ciò  gFimpuberi  e per  diritto  comune  neanhe 
i minori  (3). 

Nel  commercio  romano  difficilmente  potè  vasi  fare  a meno  della 
capacità  di  obbligarsi  dei  figli  di  famiglia  maggiorenni,  poiché  questi 
in  Roma,  dove  la  patria  potestà  di  regola  cessava  solo  con  la  morte 
del  padre,  costituivano  una  grandissima  parte  della  popolazione  di 


la  cui  manifesta  ingiustizia  salta  agli  occhi  a chi  non  fosse  stato  fin  troppo 
detiandato  del  latte  materno  ».  Così  riferisce  il  Xreittmayr  nelle  Annotcìxioni  al 
Goclex  Maximilianus  Bcvvaricus,  IV,  cap.  11,  § 3.  Nondimeno  tali  disposizioni 
si  consideiavano  corno  di  diritto  comune,  con  le  quali  più  o meno  forzatamente 
si  doveva  tiansigere.  La  migliore  esposizione  della  exceptio  non  mimeratae  pecumae 
e data  dal  Gneist,  I contratti  formali  [Die  forniellen  Vortrage],  1845,  pag.  7 sgg., 
cfr.  inoltre  la  bibliografìa  posteriore  nel  Windsoheid,  voi.  II,  § 372,  nota;  vedi 
inoltie  Husohke,  loc.  cit.,  pag.  91  ; Mitteis,  Diritto  imperiale^  png.  497  ; Pernice. 
nella  Rivesta  della  Fondaxione  di  Savigny,  voi.  XIII,  pag.  277.  — La  legge 
introduttiva  alla  legge  di  Proc.  civ.,  § 17,  capov.  1°  dispone:  « La  forza  proba- 
oria  di  un  tilolo  di  debito  o di  una  quietanza  non  è legata  al  decorrimento  di  un 

minine  ».  Gon  ciò  è abolita  la  querela.  Cfr.  Ludovico  Goldscmidt,  negli  Annali 
di  Iherinu,  voi.  XXIV,  n.  2. 

Macedoniano,  U,  6,  Cod.  4,  38.  Mandry,  Diritto  dei 
nnG  ***  [^’^i'iilienguterreelit],  voi.  I,  pag.  431  ; vedi  ivi  la  bibliografia 

(2) *Vedi  ^vof  ì ''2  ' Bwnz,  voi.  II,  p.  481  ; Huschke,  loe.  cit.,  p-  149. 

(3)  Voi.  I,  § 53.^  ° ■ 
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età  maggiore.  Ma  pur  sempre  i rautui  di  danaro  ai  tigli  di  famiglia 
portavan  seco  degli  inconvenienti.  Un  tatto  assai  clamoroso,  il  parri- 
cidio del  figlio  di  famiglia  Macedo  incalzato  dagli  usurai,  diede  quindi 
occasione  al  divieto  del  S.  C.  Macedoniano  (4-5).  Il  divieto  riguarda: 
a)  I mutui  di  danaro,  come  pure  altri  negozi  di  credito  desti- 
nati a procurar  danaro  (6-7). 

Negozi  obbligatori  di  altra  specie,  particolarmente  vendite  e fideius- 
sioni, non  sono  interdetti  ai  figli  di  famiglia,  purché  non  sia  chiara 
r intenzione  di  eludere  il  divieto  (8). 


(4)  Fr.  1 pr.  D.  h.  t.,  14,  6.  Verba  senatus  consulti  Macedoniani  haec  sunt: 
« Ciim  inter  ceteras  sceleris  caiisas  Macedo,  quas  illi  natura  administrabat,  etiam 
« aes  alienimi  adhibuisset,  et  saepe  materiam  peccandi  malis  mori  bus  praestaret,  qui 
« pecuniam,  ne  quid  amplius  diceretur  incertis  nominibus  crederet  : piacere,  ne 
« cui,  qui  tìlio  faniilias  mutuam  pecuniam  dedisset,  etiam  post  mortem  parentis 
« eius,  cuius  in  potestate  fuisset,  actio  petitioque  daretur,  ut  scirent,  qui  pessimo 
« exemplo  faenerarent,  nullius  posse  fìlii  familias  bonum  nomen  exspectata  patris 
« morte  fieri  » . Cfr.  la  spiegazione  delle  parole  del  S.  G.  in  Kelleu,  IstiUixioni 
[Institutionen  I,  pag.  112. 

(5)  11  S.  G.  venne  emanato  sotto  Vespasiano.  Suetonius,  Vespasian.,  cap.  11, 
Tacitus,  Ann.  11,  cap.  13,  riferiscono  già  di  Claudio  « et  lege  lata  saevitiam  credi- 
« forum  coercuit,  ne  in  mortem  parentum  pecunias  filiis  familiarum  tenori  darent  ». 
Da  ciò  non  deve  dedursi  clie  già  Claudio  avesse  proibito  senz’altro  i mutui  ai  figli 
di  famiglia,  ma  solo  che  egli  vi  avesse  introdotto  alcune  limitazioni.  11  contenuto 
più  preciso  della  legge  non  si  può  da  ciò  ricavare. 

(61  Qui  appartengono,  secondo  il  diritto  romano,  le  stipulazioni  di  debito  allo 
scopo  di  procurarsi  danaro,  fr.  3,  § 4;  fr.  4;  fr.  6,  I).  h.  A,  14,  6;  oggi  i debiti 
cambiari  a tale  scopo,  [fr.  3,  § 4 cit.  : « Si  a filio  familias  stipulatus  sim  et  patri 
« familias  facto  crediderim,  si  ve  capite  deminutus  sit  si  ve  morte  patris  vel  alias 
« sui  iuris  sine  capitis  deminutione  fuerit  etfectus,  debet  dici  cessare  senatus 
« consultum,  quia  mutua  iam  patri  familias  data  est:  4:  quia  quod  vulgo  dicitur 
« filio  familias  credi  non  licere,  non  ad  verba  referendum  est,  sed  ad  niimera- 
« tionem  » ; fr.  6 cit.  : « Centra  etiam  recto  dicitur,  si  a patre  familias  stipu- 
« latus  sis,  credas  postea  filio  familias  facto,  senatus  potestatem  exercendam,  quia 
« expleta  est  numeratione  substantia  obligationis  »j. 

(7)  I negozi  di  mutuo,  in  forza  dei  quali  non  viene  versato  danaro  al  debitore 
del  mutuo,  non  cadono  sotto  il  divieto,  come  quando  al  figlio  di  famiglia  viene 
lasciato  il  danaro  che  egli  deve  per  altra  causa  a titolo  di  valuta  di  mutuo,  fr.  3, 
§ 3,  D.  h.  t..  14,  6:  [«  Is  autem  solus  senatus  consultum  ofiendit,  qui  mutuam 
« pecuniam  filio  familias  dodit,  non  qui  alias  contraxit,  puta  veudidit  locavit  vel 
« alio  modo  contraxit  : nani  pecuniae  datio  perniciosa  parentil)us  eorum  visa  est. 
« et  ideo  etsi  in  crediturn  abii  iìlio  familias  vel  ex  causa  emptionis  vel  ex  alio 
« contractu,  in  quo  pecuniam  non  numeravi,  etsi  stipulatus  sim:  licet  coeperit 
« esse  mutua  pecunia,  tamen  quia  pecuniae  numeratio  non  concuriit,  cessat  senatus 
« consultum.  quod  ita  demum  erit  dicendurn,  si  non  fraus  senatus  consulto  sit 
« cogitata,  ut  qui  credere  non  potuit  rnagis  ei  venderet,  ut  ille  rei  pretium  haberet 
« in  mutui  vicem  »j. 

(8)  Fr.  3,  § 3 ; fr.  7 pr.  D.  h.  A,  14,  6:  [fr.  7 cit.  : « Item  si  filius  familias 

fideiusserit,  Neratius  libro  primo  et  secundo  rosponsorum  cessare  senatus  con- 
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b)  Il  ncg-ozio  di  danaro  dev’essersi  coinpiiito  durante  la  patria 

il  Wlio  di  tamigiia,  il  quale  possiede  il  peculium  castrense  e 
(juasi  castreìise^  rimane,  sino  air  ammontare  di  esso,  obbligato  come 

un  padre  di  famiglia  (10).  . 

c)  Non  sono  vietati  quei  negozi  di  danaro,  ai  quali  il  padre 

di  famiglia  sin  dal  principio  diede  il  suo  assentimento  (11)  ; essi 
divengono  inoltre  validi  pei*  la  posterioie  ratifica  di  costui  (12),  come 
pure  pel  fatto,  che  il  guadagno  si  riversa  nel  patrimonio  del  padre  (13). 


« sultuiìì  ait.  idem  Celsiis  libro  quarto,  sed  lulianus  adicit,  si  color  quaesitus  sit, 
« ut  filius  familias,  qui  mutuam  accepturus  erat,  fìdeiuberet  alio  reo  dato,  fraudem 
« setiatus  consulto  factaiii  nocere  et  daudam  exceptiODein  taui  fìlio  familias  quaiu 
« reo,  quoniani  et  fideiussori  fìlii  subvenitur  »]. 

(9)  Cfr.  fr.  6,  D.  h.  t.,  14,  6. 

(10)  Fr.  1,  § 3 ; fr.  2,  D.  h.  C,  14,  6 [fr.  1,  § 3 cit.:  « In  fìlio  familias  nihil 
«r  dignitas  facit,  quo  minus  senatus  consultum  Macedonianum  locum  habeat  : nam 
« etiamsi  consul  sit  vel  cuiusvis  dignitatis,  senatus  consulto  locus  est  : nisi  forte 
« castrense  peculium  habeat:  tunc  enim  senatus  consultum  cessabit  2:  usque 
c ad  quantitamem  castrensis  peculi!,  cum  fili!  familias  in  castrensi  peculio  vice 
« pati  um  fumili arum  fungantur  »]. 

(11)  Fr.  7,  § 11,  D.  h.  t.,  14,  6:  [«  Interdum  tamenetsi  senatus  consulto 
« locus  sit,  tamen  in  alium  datur  actio,  ut  puta  filius  familias  institor  mutuam 
« pecuniam  accepit  : scribit  enim  lulianus  libro  duodecimo  ipsum  quidem  insti- 
« torelli  exceptione  senatus  consulti  usurum,  si  conveniatur,  sed  institoriam 
« actionem  adversus  eiim  qui  praeposuit  competere,  quamquam,  inquit,  si  ipse 
« pater  euiii  praeposuisset  merci  suae  vel  peculiarem  exercere  passus  esset,  ces- 
« saret  senatus  consultum,  quoniam  patris  voluntate  contractum  videretur  : nam 
« si  scit  euni  negotiari,  etiam  hoc  permisisse  videtur,  si  non  nominatim  prohi- 
« buit  merces  acci  pere  »]. 


(12)  C.  7 pr.,  C.  /^.  t.  4,  28  : [«  Si  filius  familias  cifra  patris  iussionem  vel 
« mandatum  vel  voluntatem  pecunias  creditas  a,cceperit,  postea  autem  pater  ratum 
« habuerit  contractum,  vetorum  anibiguitatem  decidentes  sancimus,  quemadniodum, 
« si  ab  initio  voluntate  patris  vel  mandato  filius  familias  pecuniam  creditam  acce- 
« pisset,  obnoxius  firmiter  constituebatur,  ita  et  si  postea  ratum  pater  habuerit 
« contractum,  validum  esse  huiusmodi  contractum,  cum  testinionium  paternum 
« lespuere  satis  iniquum  est.  necesse  est  enim  patris  ratihabitionem  principali 
« patiis  mandato  vel  consensui  non  esse  absimilem.  cum  nostra  novella  lege  et 
<•  generaliter  omnis  ratihabitio  prorsus  trahitur  et  confirmat  ea  ab  initio  quae 
« subsecuta  sunt.  et  haec  quidem  de  privatis  hominibus  sancienda  sunt  ». 

(13)  Fr.  7,  §§  12  sgg.;  fr.  17,  D.  /^.  t.,  14,  6;  c.  2,  c.  5,  Cod.  li.  t.,  4,  28. 
1 1.  7 cit. . « Proinde  si  acceperit  pecuniam  et  in  rem  patris  vertit,  cessat  senatus 

consultum . patri  enim,  non  sibi  accipit.  sed  et  si  ab  initio  non  sic  accepit,  veruni 
postea  in  rem  patris  vertit,  cessare  senatus  consultum  libro  duodecimo  digestorum 
u lanus  ait  iutellegendumque  ab  initio  sic  accepisse,  ut  in  rem  verteret.  non 
amen  \ertisse  videbitur,  si  mutuam  ])ocuniam  acceptam  patri  in  proprium  debitum 
so  VI  et  ideo,  SI  pater  ignoravit,  adhuc  senatus  consulto  locus  ei'it.  Quod  dicitur 
in  eo,  qui  studioiuni  causa  absens  mutuum  acceperat,  cessare  senatus  consultum, 
ocum  a et,  si  piobabilem  modum  in  mutua  non  excessit,  certe  eam  quan- 
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d)  Il  divieto  iieirinteresse  della  sicurezza  del  commercio,  non 
ha  luogo,  se  il  creditore,  per  un  errore  scusabile,  non  conosceva  essere 
un  figlio  di  famiglia  colui  al  quale  egli  faceva  credito  (14). 


« titatem,  qiiam  pater  solebat  subministrare.  Si  fìlius  accepit  mutuani  pecuniam, 
« ut  eum  liberaret,  qui,  si  peteret.  exceptione  non  summoveretur,  senatus  con- 
« suiti  cessabit  exceptio.  Hoc  amplius  cessabit  senatus  consultum,  si  pater  sólvere 
« coepit  quod  fìlius  familias  mutuum  sumpserit,  quasi  ratum  habuerit.  Si  pater 
« familias  factus  solverit  partem  debiti,  cessabit  senatus  consultum  nec  solutum 
« repetere  potest  » ; fr.  17  cit.  ; « Filius  familias  si  in  id  acceperit  mutuam  pecu- 
« niam,  ut  eam  prò  sorore  sua  in  dotem  daret,  pater  eius  de  in  rem  verso  actione 
« tenebitur  : ipsi  enim  mortua  in  matrimonio  puella  repetitio  dotis  datur  » ; c.  2 
cit.  riportata  al  § 5,  nota  10  ; c.  5 cit.  : « Macedoniani  senatus  consulti  auctoritas 
<s  petitionem  eius  pecuniae  non  impedit,  quae  fìlio  familias  studiorum  vel  legationis 
« causa  alibi  degenti  ad  necessarios  sumptus,  quos  patris  pietas  non  recusaret, 
« eredita  est.  Sed  ex  contractu  fìlii  post  mortem  eius  de  peculio  actio  in  patrem 
« competere  ita  demum  potest,  si  anni  utilis  spatium  petitionem  non  impedit. 
« Sane  si  iussu  patris  datum  mutuum  probetur,  nec  in  quos  usus  versa  sit  pecunia 
i disquiri  necesse  est  et  perpetua  in  patrem  etiam  mortuo  fìlio  actio  est  »].  Si 
richiede  una  in  rem  patris  ver  sio.  Essa  non  deve  essersi  avuta  in  mira  sin 
da  principio.  Una  applicazione  trovasi  nel  fr.  7,  § 14,  D.  /^  t.,  14,  6,  come  risulta 
dal  nesso  del  passo  con  la  precedente  disamina:  Ulpianus,  libro  29,  ad  edictum: 
« Si  fìlius  accepit  mutuam  pecuniam.  ut  eum  liberaret,  qui,  si  peteret,  exceptione 
« non  summoveretur,  senatus  consulti  cessabit  exceptio  ».  Colui,  che  qui  vien 
liberato  per  il  mutuo,  è il  padre  di  famiglia.  In  grazia  di  ciò  cade  la  exceptio  del 
senatoconsulto.  Così  il  Windscheid,  voi.  II,  § 373,  nota  11  e Huschke,  toc.  cit.^ 
pag.  168.  Quest’ultimo,  dopo  « liberaret  » intercala  le  parole  « ab  eo  ».  Altri, 
come  per  es.,  il  Yaxgerow,  voi.  I,  § 245,  lettera  d.,  suppongono  che  il  fìglio  di 
famiglia  abbia  preso  il  danaho  in  prestito  per  liberarsi  dal  suo  proprio  debito. 
Più  d’uno  deduce  inoltre  da  ciò,  che  sia  valido  ogni  mutuo  di  danaro,  che  venne 
richiesto  da  un  bisogno  del  fìglio  di  famiglia.  Così  Arndts,  § 282,  nota  2,  lett.  6?, 
citando  il  fr.  47,  § 1,  D.  de  solutionibus , 46,  3.  Ma  la  giurisprudenza  romana 
non  ha  conosciuto  una  eccezione  così  ampia,  la  quale  renderebbe  incerta  l’appli- 
cazione del  divieto.  Cfr.  Mandry,  loe.  cit.,  pag.  454  [fr.  47  cit.:  « Piane,  ut 
« Scaevola  aiebat,  etiamsi  perierit  res  ante  litem  contestatam,  interdum  quasi  locu- 
« pletior  factus  intellegitur,  id  est  si  necessari  am  sibi  rem  emit,  quam  necessario 
« de  suo  erat  empturus:  nam  hoc  ipso,  quo  non  est  pauperior  factus,  locupletior 
« est.  sic  et  in  fìlio  familias  putabat  Macedonianum  cessare,  si  in  necessarias 
« causas  fìlius  mutuam  pecuniam  acceperit  et  eam  perdiderit  »]. 

(14)  Fr.  3 pr.;  fr.  19,  D.  h.  t.,  14,  6 [fr,  3 pr.  cit.  : <=  Si  quis  patrem  familias 
« esse  credidit  non  vana  simplicitate  deceptus  nec  iuris  ignorantia,  sed  quia  publice 
« pater  familias  plerisque  videbatur,  sic  agebat,  sic  contrahebat,  sic  muneribus 
« fungebatur,  cessabit  senatus  consultum  » ; tr.  19  cit.  : « lulianus  scribit  exce- 
« ptionem  senatus  consulti  Macedoniani  nulli  obstare,  nisi  qui  sciret  aut  scire 
« potuisset  fìlium  familias  esse  eum  cui  credebat  » j.  Cfr.  del  resto  fr.  7,  § 7, 
D.  h.  A,  14,  6.  Ulpianus,  libro  29,  ad  edictum:  « Proinde  et  si  alius  mutuam 
« dedit,  alius  stipulatus  est,  dabitur  adversus  eum  exceptio,  licet  hic  non  dederit. 
« sed  et  si  alteruter  eorum  ignoravit  in  patris  esse  potestate,  severius  dicendum 
« est  utrique  nocere.  idem  est  et  in  duobus  reis  stipulandi  ». 
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o-Q  11^  iHurrro  delT/E  obbligazioni  [§  88-89] 

Il  jie^o’ozio  vietato  non  ò niillo,  bensì  è annullabile  per  mezzo 
della  ex(^iMo  S,  C.  Macedoniani  (15).  Questa  eccezione  conijDete  al 
tio-lio  (li  tamiglia,  e propi-iamente  tanto  prima  che  dopo  la  fine  del 
rapporto  di  potestà,  come  |)ure,  secondo  il  diritto  lomano^  al  padre 
convenuto  pel  debito  del  tiglio  con  Vaeiio  de  peculio  (16),  e natural- 
mente anche  ai  suoi  eredi;  intine  ai  fideiussori,  ed  agli  altri  interce- 
denti, se  essi  avrebbero  avuto  dei  diritti  di  regresso  contro  il  figlio 

di  Simiglia  (17). 

Il  divieto  non  tocca  l’obbligazione  naturale  derivante  dal  mutuo  (18). 

Una  ratifica  effettuata  dal  figlio  di  famiglia  durante  la  patria  potestà 
è priva  di  efficacia  ; una  ratifica  dopo  raggiunta  Findipendenza  rende 
valido  il  negozio  (19). 

Il  Codice  civile  ha  abolito  le  disposizioni  del  S.  C.  Macedonianum. 

§ 89.  ■ Il  faenus  nautìcuTn  (1). 


I.  Era  di  grandissima  importanza  pel  commercio  del  tempo 
antico  il  prestito  marittimo,  faenus  nauticum^  pecunia  iraiecticia.  Svi- 
luppatosi in  Grecia,  questo  istituto  passò  nel  diritto  romano. 


(15)  La  exeeptio,  se  non  era  stata  opposta  di  fronte  airazione,  poteva  ancora 
essere  allegata  nel  procedimento  di  esecuzione  : fr.  11,  D.  k.  t.,  14,  6 [riportato 
al  § 84,  nota  16],  Ciò  è stato  abolito  dalla  Legge  di  Procedura  civile,  § 767.  Il 
convenuto,  per  dar  fondamento  alla  eccezione,  deve  dimostrare,  che  egli,  al  tempo 
del  prestito  di  danaro,  trovavasi  sotto  la  patria  potestà.  A tale  intento  basta  sem- 
plicemente la  prova,  che  allora  suo  padre  ancora  viveva.  Se  l’attore  atferma,  che 
la  patria  potestà  era  cessata,  egli  dovrà  ciò  provare.  Trib.  Imp.  coram.,  voi.  VII,  p.  26. 

(16)  C.  6 pr.  Cod.  /^.  t.,  4,  28.  [«  Si  fìlius  tuus  in  potestate  tua  agens  contra 
« senatus  consultum  Macedonianum  mutuam  sumpsit  pecuniam,  actio  de  peculio 
« adversus  te  eo  nomine  efficaciter  dirigi  nequa(]^uam  potest  »]. 

(17)  Fr.  9,  § 8,  D.  h.  t.,  14,  6 ; cfr.  più  sopra  § 79,  nota  5. 

(18)  Cfr.  più  sopra  § 5,  num.  4,  e particolarmente  nota  10. 

(19)  Neanche  ciò  è incontroverso:  cfr.  Mandry,  loe.  cit.,  pag.  490.  La  costi- 
tuzione di  pegno  esclude  la  exceptio  sino  all’ammontare  del  pegno  : fr.  9 pr.  I). 
h.  t.,  14,  6 [«  Sed  si  pater  familias  factus  rem  pignori  dederit,  dicendum  erit 
« senatus  consulti  ex(3eptionem  ei  denegandam  us(|ue  ad  pignoris  quantitateru  ». 
Per  ciò  che  riguarda  il  pagamento  parziale  di  un  debito  di  mutuo  impugnabile 
con  la  exceptio  8.  C.  Macedoniani,  bisognava  distinguere  se  fu  fatto  « in  conto  », 
ed  allora  deve  vedersi  in  osso  il  riconoscimento  dell’intero  debito,  ovvero  se  tale 
non  è il  caso,  ed  allora  manca  ogni  ragione,  per  ritenere  la  parte  di  debito  non 
estinta  come  riconosciuta.  Il  fr.  7,  § 16,  D.  h.  t.  [riportato  nota  13],  parte  dal 
supposto  di  un  pagamento  fatto  in  conto.  — Cfr.  Dernburu,  Diritto  di  pegno 
[Pfandrecht],  voi.  I,  pag.  548. 

(1)  Tit  Dig.  de  nautico  faenore,  22,  2,  Cod.  4,  38.  Matthias,  Il  faenus  nauticum 
r storico  del  prestito  a cambio  marittimo  [«  Das  f.  n.  und  die  geschicht- 

liche  Entwickelung  der  Bodmerei].  1881  ; Schrodki?  nel  Manuale  di  diritto  commer- 


SEZIONE  I - OBBLIOAZIONT  CONTRATTUAT.I 


859 
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prestito  marittimo  Tobbligazione  del  mutuatario  alla  rostituzioiie 
della  somma  mutuata  e degli  interessi  convenuti,  è un'  obbligazione 
condizionata,  dipendente  cioè  dalla  condizione  di  una  felice  traversata  (2). 

L’originaria  forma  del  negozio,  come  pare,  era,  che  lo  stesso  danaro 
prestato  veniva  spedito  al  porto  di  destinazione,  per  servire  ivi  alla 
incetta  di  merci  per  il  luogo  di  partenza.  L’obbligazione  del  debitore  si 
faceva  qui  dipendere  daU’arrivo  della  moneta  prestata  al  porto  di  desti- 
nazione. Più  tardi  si  ebbero  anche  i prestiti  marittimi,  per  Tacquisto  di 
merci  per  esportazione,  talché  l’obbligazione  del  mutuatario  dipendeva 
daH’arrivo  di  queste  merci  al  porto  di  destinazione  (8).  Infine  si  fecero 
anche  dei  prestiti  per  i restauri  di  bastimenti,  o per  il  salaiio  dol- 


ciale  f]^e//'Ei\DEMANN  [Handbuch  des  Haridelsroohtes],  voi.  IV,  p.  235;  Vokìt,  Storia 
del  diritto  romano  [«  Ròmische  Rechtsgeschi olito  «],  § 55,  p.  618;  Sikvkkinu.  Il 
prestito  marittimo  nell antiGÌiità  [«  Das  Seedarlehcn  i]ii  Alteidum  >>  ) ; Dissertaz. 
Inaug.  Univ.  di  Leipzig,  1893.  Un  interessante  documento  intorno  ad  un  prestito 
marittimo,  coìitiene  il  fr.  122,  § 1,  D.  verb.  ohi.,  45,  1.  Cfr.  su  di  esso  il  Gold- 
scmuDT,  Ricerche  sul  fr.  122.^  § 1,  de  verb.  obi..,  1885.  [«  Callmiachus  inutuam 
« pecuniam  nauticam  accepit  a Sticho  servo  Seii  in  provincia  Syria  civitate  Boryto 
« usque  Brentesium  : idque  creditum  esso  in  omnes  navigii  dies  ducentos,  sub 
« pignoribus  et  hypothecis  mercibus  a Beryto  comparatis  et  Brentesnun  ])crlV'- 
« rendis  et  quas  Brentesio  einpturus  esset  et  per  navem  Beryto  iuvecturus  : con- 
« venitque  inter  eos,  liti,  cum  Callimaclius  Brentesium  pervenisset,  inde  intra 
« idus  Septembres,  quae  tunc  proximae  futurae  essent,  aliis  mercibus  emptis  et 
« in  navem  mercis  ipse  in  Syriam  per  navigium  proficiscatur,  aut,  si  intra  diom 
« supra  scriptain  non  reparasset  merces  nec  enavigasset  do  ea  civitate,  reddoret 
« universam  continuo  pecuniam  quasi  perfecto  navigio  et  praestaret  sumptus 
« omnes  prosequentibus  eam  pecuniam,  ut  in  urbem  Romani  eam  deportaront  : 
« eaque  sic  recto  dari  fieri  fide  roganti  Sticho  servo  Lucii  Titii  proniisit  Calli- 
« machus.  et  cum  ante  idus  supra  scriptas  secundum  conventioncm  mercibus  in 
« navem  impositis  cum  Erote  conservò  Stichi  quasi  in  provinciam  Syriam  ])or- 
« venturus  euavigabit  : quaesitum  est  nave  submersa,  eiiin  secundum  cautionom 
« Callimachus  merces  debito  perferendas  in  nave  mansisset  eo  tempore,  <{uo  iam 
« pecuniam  Brentesio  reddere  Roinae  perferendam  debei’et,  an  nihil  prosit  Erotis 


« consensus,  qui  cum  eo  missus  erat,  cuiqne  nihil  amplius  do  pecunia  supra 
« scripta  post  diem  conventionis  pormissum  vel  mandatum  orat,  ([uam  ut  eam 
« receptam  Romam  perferret,  et  nihilo  minus  aidione  ex  stipulatu  (4dli machus  do 
« pecunia  domino  Stichi  teneatur.  rospondit  secundum  oa  quao  proponereutur 
« teneri,  itom  quaero,  si  Calliinacho  post  diom  suprascriptam  naviganti  Eros  suiira 
« scriptus  sei'vus  consensorit,  an  actionem  domino  suo  soinol  adipiisitain  adimoro 
« potuerit.  rospondit  non  potuisse,  scd  foro  exceptioni  locum,  si  servo  ai'bitrium 
« datum  esset  eam  pecuniam  quocumque  tempore  in  ([uomvis  locum  l'oddi  >J. 

(2)  La  divergente  opinione  del  Savtuxy,  Sistema,  voi.  VI,  paga  131  nota,  non 
ha,  a ragione,  trovato  alcun  favore. 

(3)  Fr.  1,  D.  h.  t.,  22.  2;  [«  Traiocdhda  ea  pocuni:i  est  ([uao  trans  maro 
« vehitur:  ceterum  si  eodoiìi  loci  consiunatur,  non  erit  traiocticia.  sed  vidondum, 
« an  mei'ces  ex  oa  pecunia  coinparatao  in  ea  causa  halamtui'V  et  interest,  utnim 
« etiam  ipsao  periculo  creditoids  navigont:  tunc  onim  ti’aiocticia  ])0(‘unia  lit 


360 


II.  J)[R[TTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


f§  89] 


stabilondosi,  clic  la  restituzione  dovesse  seguile  solo  per 
il  caso  deiraiTivo  del  bastimento  al  poi'to  di  destinazione. 

Si  solevano  iissare  delle  precise  disposizioni  sul  viaggio,  in  modo 
che  data  barbi  traria  inosservanza  di  esse,  il  creditore  era  liberato  dal 
rischio.  Tali  prescrizioni  concernevano  in  special  modo  la  direzione  della 
navigazione,  come  pure  il  tempo  del  viaggio  (4). 

Consideravasi  cosa  naturale  che  il  creditore  sopportasse  il  solo  rischio 


del  mare. 

La  colpa  del  mutuatàrio  (5)  o dell’equipaggio,  o il  deterioramento 
intrinseco  delle  merci  non  ricadevano  a carico  di  lui. 

Per  l’assunzione  del  rischio  potevano  esser  convenuti  interessi  oltre 
il  massimo  legale. 

Nondimeno  Giustiniano  limitò  il  massimo  al  3 2 7o  (6).  Era  assai 
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(4)  Fr.  6,  D.  /^.  t.,  22,  2:  [«  Faenorator  pecuniam  usuris  maritimis  mutuam 
dando  quasdani  merces  in  nave  pignori  accepit,  ex  quibus  si  non  potuisset 
totum  debituni  exsolvi,  aliamm  mercium  aliis  navibus  imposi tarum  propriisque 
faeneratoribus  obligatariim  si  quid  superfuisset,  pignori  accepit.  quaesitum  est 
nave  propria  perempta,  ex  qua  totum  solvi  potuit,  an  id  damnum  ad  credi- 
torem  pertineat,  intra  praestitutos  dies  amissa  nave,  an  ad  ceterarum  navium 
snperfluum  admitti  possit.  respondi  : alias  quidem  pignoris  deminutio  ad  damnum 
debitoris,  non  etiam  ad  creditoris  pertinet  : sed  cum  traiecticia  pecunia  ita 
datar,  ut  non  alias  petitio  eius  creditori  competat,  quam  si  salva  navis  intra 
statata  tempora  pervenerit,  ipsias  crediti  obligatio  non  exsistente  condicione 
defecisse  videtar,  et  ideo  pignoram  quoque  persecatio  perempta  est  etiam  eoram, 
qaae  non  sant  amissa.  si  navis  intra  praestitutos  dies  perisset,  et  condicionem 
stipalationis  defecisse  videri,  ideoque  sine  causa  de  pignorum  persecutione,  quae 
in  aliis  navibus  faerunt,  quaeri.  quando  ergo  ad  illoram  pignorum  persecutionem 
creclitor  admitti  potuerit?  scilicet  tunc  cum  condicio  exstiterit  obligationis  et 
alio  casa  pignus  amissum  fuerit  vel  vilius  distractum  vel  si  navis  postea  perierit, 
quam  dies  praefinitas  periculo  exactus  fuerit  »].  Matthias  , loe.  cit.^  pag.  18. 
(o)  0.  4,  Cod.  /^.  4,  33:  [«  Cum  proponas  te  nauticum  fenus  ea  condi- 

cione dedisse,  ut  post  navigiurn,  quod  in  Africam  dirigi  debitor  adseverabat,  in 
Saloni tanorum  portum  nave  delata  fenebris  pecunia  tibi  redderetur,  ita  ut 
navigii  damtaxat  quod  in  Africam  destinabatur  periculum  susceperis,  perque 
vitium  debitoris,  ncc  loco  quidem  navigii  servato,  illicitis  comparatis  mercibus 
qaae  navis  continebat  fìscum  occupasse  : amissarum  mercium  detrimentum,  quod 
non  ex  marinae  tempestatis  discrimine,  sed  ex  praecipiti  avaritia  et  incivili 

debitoris  audacia  accidisse  adseveratur,  adscribi  tibi  iuris  publici  ratio  non  per- 
mittit  ->]. 

^(6)  0.  2,  Cod.  /^.  L,  4,  33;  c.  26,  § 2,  Cod.  de  usuris,  4,  32.  [C.  2,  cit.: 
iraiecticiam  pecuniam,  quae  periculo  creditoris  datur,  tamdiu  liberam  esse  ab 
observatione  communium  usurarum,  quamdiu  navis  ad  portum  appulerit,  mani- 
festam  est  :s>;  c.  26,  § 2 cit.:  « Ideoque  iubemus  illustribus  quidem  personis 
si\e  eas  praecedentibus  minime  licere  ultra  tertiam  partem  centesimae  usurarum 
in  quocumque  contractu  vili  vel  maximo  stipolari  : illos  vero,  qui  ergasteriis 
piaesunt  vel  aliquam  licitam  negotiationem  gerunt,  usque  ad  bessem  centesimae 
suam  stipulationem  moderari  : in  traiecticìis  autem  contractibus  vel  specierum 
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in  USO,  di  dare  in  pegno  pel  prestito  gli  oggetti  stessi  acquistati  col 
danaro  ricevuto  (7).  Ciò  però  non  era  cosa  necessaria  o che  s’inten- 
desse da  sè. 

2.  Analogia  con  l’antico  prestito  marittimo  ha  il  contratto  di 
prestito  a cambio  marittimo  del  diritto  marittimo  moderno.  Ma  però 
in  questo  il  prestatore  può  cautelarsi  soltanto  con  gli  oggetti  pegno- 
rati (nave,  nolo,  carico),  senza  che  il  prenditore  sia  personalmente 
obbligato.  In  conseguenza  di  che  il  diritto  del  prestatore  si  estingue 
senz’altro  col  fortuito  perimento  degli  oggetti  oppignorati,  che  traver- 
sano il  mare  (8). 

I prestiti  marittimi  nella  maniera  romana  sono  estranei  al  com- 
mercio odierno. 

3.  Il  mutuante  può  naturalmente  assumere  anche  altrimenti  un 
rischio,  e riserbarsi  nella  convenzione  dei  particolari  vantaggi  (9). 


« tenori  dationibus  usque  ad  centesìniam  tantummodo  licere  stipular!  neo  cani 
« excedere,  licet  veteribus  legibus  hoc  erat  concessum  : ceteros  autem  omnes 
« homines  dimidiam  tantummodo  centesimae  usurarum  posse  stipular!  et  eain 
K quantitatem  usurarum  etiam  in  aliis  omnibus  casi  bus  nullo  modo  arapliari,  in 
quibus  citra  stipulationem  usurao  exigi  solent  ^].  Ihering,  nei  suoi  Annali^ 
voi.  XIX,  pag.  1,  afferma,  che  Giustiniano  abbia  stabilito  il  massimo  degl’inte- 
ressi del  12  \ non  già  pel  tempo  del  rischio  del  mare,  ma  bensì  per  gl’interessi 
« di  terra  »,  i quali  per  lo  più  venivano  convenuti  accanto  agli  interessi  marit- 
timi, pel  tempo  anteriore  alla  navigazione,  e susseguente  all’arrivo  della  nave, 
sino  al  pagamento.  Il  Mattiiias,  loe.  eit.,  pag.  29,  ha  adottato  questa  opinione. 
Ma  essa  non  corrisponde  alle  parole  di  Giustiniano,  Un  massimo  per  gl’interessi 
marittimi  può  essere  stato  irrazionale,  ma  ciò  non  basta  per  porlo  in  dubbio. 
Infatti  la  legislazione  sul  credito  di  Giustiniano  era  anche  in  molti  altri  punti 
irrazionale.  Gfr.  Carlo  Bùchel,  Il  massimo  legale  degV interessi  nel  foenus  nau- 
tieum  Des  gesetzliche  Zinsmaximum  beim  f.  n.  »],  1888. 

(7)  Fr.  4,  pr.;  fr.  6,  D.  h t.,  22,  2.  [ Fr.  4,  pr.  cit.:  « Nihil  interest,  tra- 
« iecticia  pecunia  sine  periculo  creditoris  accepta  sit  an  post  diem  praestitutum 
« et  condicionem  impletarn  periculum  esse  creditoris  desierit.  utrubiquo  igitur 
« maius  legitima  usura  faenus  non  debebitur,  sed  in  priore  quidem  specie  semper, 
« in  altera  vero  discusso  periculo  ; nec  pignora  vel  hypothocae  titulo  maioris 
« usurae  tenebuntur  » fr.  6 cit.,  riportato  alla  nota  4J.  Mattiiias,  loe.  eit.,  p.  42. 

(8)  Si  distingue  il  prestito  a cambio  marittimo  « proprio  »,  cioè  il  prestito  a 
cambio  marittimo  necessario  del  capitano  — che  il  Cod.  comm.  soltanto  regola 
nei  §§  679  sgg.  — e F«  improprio  »,  rimesso  alle  norme  delle  leggi  territoriali, 
che  vien  contratto  dall’armatore.  Solo  il  primo  ha  in  Germania  « una  corta  impor- 
tanza pratica  ».  Beseler,  Dr.  Pr.,  pag.  1212. 

(9)  Fr.  5,  pr.,  D.  h.  t.,  22,  2:  [«  Periculi  pretium  ost  et  si  condicione  quam- 
« vis  poenali  non  exsistente  recepturus  sis  quod  dederis  et  insuper  aliquid  praeter 
« pecuniam,  si  modo  in  aleae  spcciem  non  cadat  : voluti  ea,  ex  quibus  condic- 
« tiones  nasci  solent,  ut  si  non  manumittas’,  ‘si  non  illud  facias ’,  Usi  non 
« convaluero  ’ et  cotera.  nec  dubitabis,  si  piscatori  erogaturo  in  apparatum  plu- 
« rimum  pecuniae  dederim,  ut,  si  copissct,  redderet  et  athletae,  unde  se  exhiboret 
« exerceretque,  ut,  si  vicissct,  reddeint  »]. 
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[§  90] 


II.  — (Jo)tiìHodoio  e preccu'io. 

§ 90.  — Il  commodato  (1). 

Il  coiìimodato  — prestito  in  senso  stretto  — ò la  consegna  gra- 
tuita di  lina  cosa  da  parte  del  concedente,  o commodante,  al  ricevente, 
0 commodatario,  per  Tiiso  di  essa,  sotto  Tobbligo  della  restituzione  tìnito 

che  sia  queiruso  (2). 

Il  mutuo  e il  commodato  hanno  ambedue  lo  scopo  del  prestito  ; 
tuttavia  i loro  giuridici  effetti  sono  assai  differenti.  Il  mutuatario  diviene 
proprietario  della  cosa  prestata,  il  commodatario  semplice  detentore 
per  il  commodante,  il  quale  conserva  il  possesso  giuridico  e la  pro- 
prietà (3).  Il  mutuatario  è tenuto  inoltre  alla  restituzione  di  analoga 
quantità,  il  commodatario  alla  restituzione  invece  della  stessa  cosa 
specifica.  Il  primo,  in  conseguenza  di  ciò,  sopporta  il  rischio,  il  com- 
modatario è responsabile  solo  per  la  colpa,  dimodoché  il  perimento  o 
deterioramento  fortuito  della  cosa  prestata  colpisce  il  commodante.  Il 
mutuo  infine  si  ammette  solo  per  le  cose  fungibili  ; il  commodato  è 
possibile  per  oggetti  di  qualunque  specie,  non  solo  pei  mobili,  ma  anche 
per  gFimmobili  (4);  perfino  le  cose  fungibili,  particolarmente  i titoli 


(1)  Tit.  Dig.,  Gommodati  vel  cantra^  13,  6.  Cod.  de  commodato,  4,  23.  Ferrini, 
Storia  e teoria  del  contratto  di  commodato:  iie\V Archivio  giuridico,  voi.  LII, 
pag.  469. 

(2)  Il  commodato  è un  contratto  reale  ; § 2,  Inst.,  quihus  modis  re  contra- 
hitur  ohligatio,  3,  14.  fr.  1,  § 3,  B de  ohligationihus  et  actionibus,  44,  7.  [§  2 cit., 
riportato  al  § 87,  nota  9 ; fr.  1,  § 3 cit.:  « Is  quoque,  cui  rem  aliquam  com- 
« modamus,  re  nobis  obbligatur,  sed  is  de  ea  ipsa  re  quam  acceperit  restituenda 
«.  tenetur  ■»].  Naturalmente  al  commodato  possono  precedere  anclie  dei  patti,  che 
vincolano  alla  concessione.  Assai  spesso  però  la  promessa  di  prestare,  per  es,.  un 
libro  quando  siasi  letto,  non  verrà  data,  nell’intenzione  di  vincolarsi  giuridica- 
mente. Ball’esperienza  della  vita  si  vede,  che  cosa  siasi  inteso. 

(3)  Fr.  8,  D.  h.  t.,  13,  6.  Pomponius,  libro  5,  ad  Sabinum  : « Rei  commodatae 
« et  possessionem  et  proprietatom  retinemus  ».  fr.  9,  D.  eod.,  fr.  3,  § 20,  D.  de 
adqmrenda  vel  amittenda  possessione,  41,  2.  [fr.  9 cit.:  «...  nemo  enim  com- 
« modando  rem  facit  eius  cui  commodat  ».  fr.  3,  § 20  cit  : « Sed  si  is,  qui  apud 
« me  deposuit  vel  commodavit,  eam  rem  vendiderit  mihi  vel  donaverit,  non 
« vMebor  causam  possessionis  mihi  mutare,  qui  ne  possidebam  quidem  »].  Secondo 
il  Cod.  civ  germ.  il  commodatario  è possessore,  il  commodante  possessore  mediato. 

(4)  Labeone  riteneva  che  solo  le  cose  mobili  potessero  essere  date  a commodato, 
ma  la  giurisprudenza  classica  ritenne  anche  ammissibile  il  commodato  di  immo- 
bili, ed  in  particolare  di  abitazioni  : fr.  1,  D.  h.  t.,  13,  6 [«  Ait  praetor:  ' qiio.d 
« quis  commodasse  dicetur  de  eo  iudicium  dabo  ’.  lluius  edicti  interpretatio  non 
« est  difficihs.  unum  solummodo  notandum,  quod  qui  edictum  concepit  commo- 
« dati  fecit  mentionem,  cum  Paconius  utendi  fecit  mentionem.  Inter  commodatum 
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al  portatore,  possono  essere  commodati,  p.  es.,  allo  scopo  di  darli  in 
pegno  (5). 

Carattere  essenziale  del  commodato  è la  gratuità.  Per  essa  si 
distingue  dalla  locazione  di  cose  (6).  Il  prendere  perciò  dei  libri  da  una 
biblioteca  circolante,  contro  il  pagamento  di  un  nolo,  è dunque  loca- 
zione, non  già  commodato. 

Può  anche  essere  dato  a commodato  ciò  che  non  è in  proprietà, 
nè  nel  possesso  del  concedente,  per  es.,  una  cosa  da  lui  tenuta  soltanto  a 
titolo  di  locazione,  o persino  rubata  (7).  Questa  deve  perciò  essere 
restituita  dal  commodatario  al  ladro,  finche  non  viene  reclamata  dal 
proprietario. 

1.  L’obbligazione  principale  derivante  dal  negozio  è quella  del 


« autem  et  utendum  datum  Labeo  quidem  ait  tantum  interesse,  quantum  inter 
« genus  et  speciem  : commodari  enim  rem  mobilem,  non  etiam  soli,  utendam 
« dari  etiam  soli,  sed  ut  apparet,  proprie  commodata  res  dicitur  et  quae  soli  est, 
« idque  et  Cassius  existimat.  Yivianus  amplius  etiam  habitationem  commodari 
«posse  ait  »].  Pur  sempre  si  considerò  come  miglior  partito  di  agire  con  Vactio 
praeseì'iptibus  verbis,  poiché  non  si  era  sicuri  se  il  « index  » avesse  riconosciuto 
un  siffatto  commodato:  fr.  17  pr.,  D.  de  praeseripiis  verbis^  19,  5.  [«  Si  gra- 
tuitam  tibi  habitationem  dedero,  an  commodati  agere  possim  ? et  Yivianus  ait 
« posse:  sed  est  tutius  praescriptis  verbis  agere  »].  Anche  il  commodato  del 
Cod.  civ.  germ.,  si  estende  alle  cose  di  ogni  specie. 

(5j  Bolze,  La  pratica  del  Trib.  Imp.  [Praxis  des  Reichsgerichts],  voi.  I,  pag.  207  ; 
fr.  3,  § 6,  D.  h.  13,  6.  Ulpianus,  libro  28,  ad  edictum  : « Nonpotest  commodari 
« id  quod  usu  consumitur,  nisi  forte  ad  pompam  vel  ostentationem  quis  accipiat  ». 
fr.  4,  D.  eod.,  fr.  18,  §1,1).  de  rebus  ereditis^  12,  1.  [fr.  4 cit.:  « Saepe  etiam  ad  hoc 


« commodantur  pecuniae,  ut  dicis  gratia  numerationis  loco  intercedant  » . fr.  18, 
§ 1 cit.:  « Si  ego  quasi  deponens  tibi  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias,  noe  depo- 
« situm  nec  mutiium  est  : idem  est  et  si  tu  quasi  mutuam  pecuniam  dederis,  ego 
« quasi  commodatam  ostendendi  gratia  accepi  : sed  in  utroque  casu  coiisumptis 
« nummis  condictioni  sine  doli  exceptione  locus  crit  »].  Anche  la  temporanea 
concessione  gratuita  di  un  diritto  costituisce  un  commodato. 

(6)  § 2,  I.  quibus  modis  re  contraìiitnr  obligatio,  3,  14  [rip.  al  § 87,  nota  9]  ; 
fr.  5,  § 12,  D.  h.  ^.,  Ulpianus,  libro  28,  ad  ed,ietiim\  « Rem  tibi  dedi,  ut  creditori 
« tuo  pignori  dares  : dedisti  : non  repigneras,  ut  mihi  reddas  Labeo  ait  commodati 
« actionem  locum  habere,  quod  ego  puto  veruni  esse,  nisi  inerces  inter venit  : 
« tunc  enim  vel  in  factum  vel  ex  locato  conducto  agendurn  erit  ».  Concordemente 
il  Cod.  civ.  germ.,  § 598. 

(7)  Fr.  15,  fr.  16,  D.  h.  A,  13,  6.  [«  Commodare  possumus  etiam  alienam 
« rem,  quam  possidemus,  tametsi  scientes  alienam  possidomus,  ita  ut  et  si  fur 
« vel  praedo  commodaverit.  habeat  commodati  actionem  »]  — È nullo  il  commo- 
dato, se  la  cosa  prestata  apparteneva  al  commodatario  : fr.  15,  D.  depositi,  16,  3. 
[«  Qui  rem  suam  deponi  apud  so  patitur  vel  utendam  rogat,  nec  depositi  nec 
« commodati  actione  tenetur  : sicuti  qui  rem  suam  conducit  aut  precario  rogat, 
« nec  precario  tenetur  noe  ex  locato  »J.  Ciò  però  non  si  riferisce  a quei  casi,  in 
cui  al  proprietario  non  compete  il  diritto  di  usare  della  sua  cosa,  quando  egli, 
per  es.,  la  tolga  in  pi-estito  dall’ usufruttuario  della  cosa  stessa. 
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coiiiiìiodatBrio.  Essa,  si  fa  valere  con  Vactio  commodati  directa.  E 

propriaiiiente  il  connnodatario  deve  i 

a)  Custodire  la  cosa  ricevuta  (8);  egli  può  usarne  solo  in  modo 

contornie  al  contratto,  ed  ò responsabile  per  ogni  colpa.  Il  caso  for- 
tuito, che  deteriora  o distrugge  la  cosa,  è a suo  carico,  se  egli  per 
avidilà  di  guadagno  abbia  fatto  della  cosa  un  uso  diverso  o maggiore 
di  quello  che  gli  era  stato  consentito  dal  commodante,  costituendo  ciò 
un  furtum  usus  (9)  ; inoltre  nel  caso  di  sottrazione;  come  pure  dopo  la 


(8)  Fr.  5,  § 2,  fr.  IO,  1).  h.  t.,  13,  6 ; fr.  18  pr.,  D.  eod.  [fr.  5,  § 2 cit., 
riportato  al  § 37,  nota  10;  fr.  10  cit.:  <».  Euin,  qui  rem  commodatam  accepit,  si 
« in  eam  rem  usus  est  in  quam  accepit,  nihil  praestare,  si  eam  in  nulla  parte 
« culpa  sua  deteriorem  fecit,  verum  est:  nani  si  culpa  eius  fecit  deteriorem,  tene- 
« bitur  ».  § 1,  k.  frag.^  riportato  al  § 38,  nota  2 ; fr.  18  pr.  cit:  « In  rebus  com- 

niodatis  talis  diligentia  praestanda  est,  qualem  quisque  diligentissimus  pater 
« fainilias  suis  rebus  adhibet,  ita  ut  tantum  eos  casus  non  praestet,  quibus  resisti 
« non  possit,  voluti  mortes  servorum  quae  sine  dolo  et  culpa  eius  accidunt, 
« latronum  hostiumve  incursus,  piratarum  insidias,  naiifragium,  mcendium,  fugas 
« servorum  qui  custodiri  non  solent.  quod  autem  de  latronibus  et  piratis  et  nau- 
« fragio  diximus,  ita  scilicet  accipiemus,  si  in  hoc  commodata  sit  alieni  res,  ut 
« eam  rem  peregre  seenni  ferat  : alioquin  si  cui  ideo  argentum  commodaverim, 
« quod  is  amicos  ad  cenam  invitaturum  se  diceret,  et  id  peregre  seenni  porta- 
« verit,  sine  ulla  dubitatione  etiani  piratarum  et  latronum  et  naufragii  casum 
« praestare  debet.  haec  ita,  si  dumtaxat  accipientis  grada  commodata  sit  res.  at  si 
« utriusque,  voluti  si  communem  amicum  ad  cenam  invitaverimus  tuque  eius  l'ei 
« curani  suscepisses  et  ego  tibi  argentum  commodaverim,  scriptum  quidem  apud 
« quosdam  invenio,  quasi  dolum  tantum  praestare  debeas  : sed  videndum  est,  ne 
« et  culpa  praestanda  sit,  ut  ita  culpae  fiat  aostimatio,  sicut  in  rebus  pignori  datis 
« et  dotalibus  aestiniari  solet.  § 1.  Sive  autem  pignus  sive  commodata  res  sive 
« deposita  deterior  ab  eo  qui  acceperit  facta  sit,  non  solum  istae  sunt  actiones, 
« de  quibus  loquimur,  verum  edam  legis  Aquiliae...  »J.  S’intende  da  sè,  che  il 
commodatario  sia  tenuto  anche  per  la  « custodia  » della  cosa  commodata  in  quanto 
è richiesta  dalla  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  : fr.  5,  § 6,  D.  h.  t.,  [ripor- 
tato al  § 37,  nota  9].  L’opinione  del  Baron,  ìiqW''  Arch.  per  la  prat.  civ.,  voi.  LII, 
pag.  65,  che  il  commodatario  sia  tenuto  per  la  custodia  in  più  ampia  misura,  di 
quanto  ad  essa  provveda  un  diligente  padre  di  famiglia,  è infondata,  (ilfr.  anche 
WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 375,  nota  8. 

(9)  NeH’aramettero  un  furtum  usus  i Romani  si  sono  spinti  oltremodo:  fr.  5, 
§ 8,  D.  /^.  d,  13,  6.  Ulp  lANus,  libro  28,  ad  edictum  : « Quin  immo  et  qui  alias 
« re  commodata  utitur,  non  solum  commodati,  verum  furti  quoque  tenetur,  ut 
« lulianus,  libro  undecimo,  digestorum  scrìpsit.  denique  ait,  si  tibi  codioem  com- 
« modavero  et  in  eo  chirographum  debitorem  tuuni  caverò  fecoris  egoque  hoc  inter- 
« leverò,  si  quidem  ad  hoc  tibi  commodavero,  ut  caveretur  tibi  in  eo,  teneri  me 
« tibi  contrario  iudicio  : si  niinus,  neque  me  certiorasti  ibi  chirographum  esse 
« scriptum  : etiam  teneris  mihi,  inquit,  commodati,  immo,  ait,  etianl  furti,  quo- 
« niain  aliter  re  commodata  usus  es,  quemadmodum  qui  equo,  inquit,  vel  vesti- 
« mento  aliter  quam  commodatum  est  utitur,  furti  tenetur  ».  Il  Cod.  civ.  germ., 
§ 603  dispone:  « Il  commodatario  non  può  fare  della  cosa  commodata  un  uso 
diverso  di  quello  conforme  al  contratto.  Senza  il  permesso  del  commodante  egli 
non  è autorizzato  a concedere  ad  un  terzo  l’uso  della  cosa». 
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mora.  Nel  caso  eccezionale  che  il  prestito  sia  avvenuto  soltanto  nell’inte- 
resse del  commodante,  il  commodatario  risponde  solo  per  il  dolo  e per- 
la colpa  grave  (10). 

l))  Dopo  finito  1 Uso,  come  pure  dopo  il  decorso  del  tempo 
fissato  per  1 uso,  il  commodatario  deve  restituire  ed  anzi  riportare  la  cosa 
ricevuta  in  prestito  (11-12). 

La  duiata  del  diritto  all  uso  si  determina  secondo  la  convenzione, 
e\  entualniente  secondo  lo  scopo  del  prestito,  siccome  venne  partecipato 
al  commodante  nella  conclusione  del  negozio,  come  pure  secondo  la 
consuetudine  (13). 


(10)  Fr.  5.  § 10,  D.  h.  13,  6.  Ulpiaaus,  libro  28,  ad  edictum\  <.<.  Iiiterdum 
« {dalie  dolum  solum  iu  re  commodata  qui  rogavi!  {iraestabit,  ut  puta  si  quis  ita 
« conveiiit  ; vel  si  sua  dumtaxat  causa  commodavit,  sponsae  forte  suae  vel  uxori, 
« quo  honestius  culta  ad  es  deduceretur,  vel  si  quis  ludos  edeiis  praetor  scaenieis 
« commodavit,  vel  ipsi  praetori  quis  nitro  commodavit  ».  Altro  esempio  : si  presta 
un  libro  ad  un  amico,  affinchè  questi  c’  istruisca  sul  contenuto  di  esso.  11  Cod. 
civ,  gemi.,  non  rileva  questo  principio. 

(11)  Che  il  commodatario  debba  riportare  la  cosa  viene  a ragione  ritenuto  da 
WixDSCHEiD,  in  conformità  alla  presumibile  intenzione  dei  contraenti  (voi.  11, 
§ 282,  nota  4).  A sostegno  di  tale  opinione  sembra  che  stia  anche  il  fr.  12,  § 1. 
D h.  t.^  da  lui  addotto.  [«  Commodatam  rem  missus  qui  repeteret  cum  recepisset, 

aiifugit.  si  dominus  ei  dari  iusserat.  domino  perit  : si  commonendi  causa  ini- 
« serat  ut  referretur  res  commodata,  ci  qui  commodatiis  est  >]. 

(12)  Riguardo  al  diritto  di  ritenzione  devono  analogamente  ap{)licarsi  i {)iin- 
cipii  che  valgono  per  la  locazione  : cfr.  più  giù  § 111,  nota  27.  Tedi  inoltre  c.  4,  C. 
k.  t.,  4 23  [«  Praetextu  debiti  restitutio  commodati  non  probabiliter  recusatur  >]. 
L'eccezione  del  commodatario.  che  egli  sia  il  proprietario  della  cosa  coniinodata, 
è ammissibile,  secondo  il  fr.  15,  D.  depositi,  16.  3 [rip.  più  sopra  alia  nota  7]. 

(13)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 604,  e,  sulla  disdetta  dei  commodante  })riina 
del  decorso  del  tempo,  § 605.  [§  604  : « Il  commodatario  è tenuto  a restituirò  la 
cosa  prestatagli  dopo  il  decorso  del  termine  convenuto  pel  commodato.  — Se  non 
sia  convenuto  alcun  termine,  la  cosa  dev’essere  restituita  dopo  che  il  cenimoda- 
tario  ne  abbia  fatto  qiieH’uso  che  risulta  dallo  scopo  del  commodato.  — 11  coin- 
modante  può  già  in  precedenza  richiedere  la  cosa,  quando  sia  decorso  tanto  tenqio, 
in  cui  l’uso  poteva  esser  compiuto.  — Se  la  durata  del  {prestito  nè  sia  determi- 
nata, nè  possa  desumersi  dallo  scopo  del  contratto,  il  commodant(3  juiù  richiedere 
in  ogni  tempo  la  cosa.  — Se  il  commodatario  concede  1’  uso  della  cosa  ad  un 
terzo,  il  commodante  può  richiederla  anche  dal  terzo  dopo  la  line  del  (•<jinniodatu  ■. 
§ 605  : -<  Il  commodante  {utò  disdire  il  eommodato  : 1"  <juaiidn  (‘gli  in  conse- 
guenza di  una  <4rcostanza  imprevista  ha  bisegim  della  cesa  jovstata  ; 2*^  ([uamlo 
il  commodatario  fa  della  cosa  un  use  (amtrarie  al  contratto,  ed  in  jiarticolaiv 
quando  non  autorizzato  conc»,‘de  buso  deila  'ojsa  a'I  un  teizo.  e quando,  trascu- 
rando la  diligenza  che  a’rincembe  mette  in  'crio  |)oricole  la  cosa  ; 3*-'  (juando  il 
commodatario  muore  èj.  Parecchi  scrittela  aftcmiano.  (‘ssore  ess(;nziale  al  commodato. 
che  in  esso  sia  e>{jrcssamente  conveiiutfj  un  U'^o  d'-tmaninato,  mentre  è altrimenti 
pel  precari'j.  Ma  una  tahj  regola  non  deriva  no  (halla  natura  della  cosa,  nè  laSulta 
dalle  fonti.  Cfr.  Va,\oei;o\v.  voi.  111.  ^ 641.  num.  VI.  paga  613. 
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Anello  le  pei'tinenze,  o tutto  ciò  die  il  coiiimodatario  ottenne  in 
('onseiruenza  dei  coinniodato,  deve  egli  restituire  (14). 

2.  Dal  coinmodato  possono  per  converso  sorgere  anche  delle 
pretese  del  coDiinodatario  contro  il  conimodante,  per  le  quali  è stabilita 
Vactio  coìnniodati  contraria.  Esse  sono  dirette  : 

a)  Alla  restituzione  di  rilevanti  spese,  se  fatte  per  necessità 
0 con  l’assenso  del  commodante,  o se,  secondo  i principii  della  gestione 
di  negozi  senza  mandato,  debbano  essere  rimborsate.  Le  spese  cosiddette 
correnti  che  si  ripetono  ad  intervalli  regolari,  come,  per  es.,  pel  foraggio 
di  un  cavallo,  si  compensano  con  l’uso,  e non  debbono  risarcirsi  (15), 
finché  la  cosa  prestata  venne  usata  od  almeno  era  adoperabile. 


(14)  Fr.  38,  § 10,  I).  de  usuris.^  22,  1 [«  Si  possessionem  naturalem  revocem, 
« proprietas  mea  manet,  videanius  de  fructibiis.  et  quidem  in  deposito  et  commo- 
« dato  fructiis  quoque  praestandi  sunt,  sicut  diximus  »].  Sulla  questione,  se  il 
commodatario  al  quale  venne  rubata  la  cosa  commodata,  debba  rendere  al  com- 
modante la  pena  riscossa  pel  furto,  vi  era  controversia,  che  Giustiniano  risolse 

nella  c 22,  Cod.  de  furtis,  6,  2 [« Sed  cum  in  secunda  dubitatione  inci- 

« debat,  quid  statuendum  sit,  si  quis  rem  commodatam  habuerit,  quam  aliquis 
« furto  subtraxerat  et  lite  pulsatus  condemnationem  passus  fuerat  non  tantum 
« in  rem  furti vam  sed  etiam  in  poonam  furti,  et  postea  dominus  rei  venerit  omnem 
« condemnationem  accipere  desiderane  utpote  ex  suae  rei  occasione  ortam,  alia 
« dubitatio  incidit  veteribus,  utrumne  rem  tantummodo  suam  vel  eius  aestima- 
« tionem  consequatur,  an  etiam  summam  poenalem.  Et  licet  ab  antiquis  variatum 
« est  et  ab  ipso  Papiniano  in  contrarias  declinante  sententias,  tamen  nobis  haec  deci- 
« dentibus  Papinianus,  licet  variavit,  eligendus  est,  non  in  prima,  sed  in  secunda 
« eius  definitione,  in  qua  lucrum  statuit  minime  ad  dominum  rei  pervenire  : ubi 
« enim  periculum,  ibi  et  lucrum  collocetur,  nec  sit  damno  tantummodo  deditus 
« qui  rem  commodatam  accepit,  sed  liceat  ei  etiam  lucrum  sperare  »].  Cfr.  su 
« di  ciò  Pernburg,  Diritto  di  pegno,  voi.  I,  pag.  147  sgg. 

(15)  Fr.  18,  § 2,  D.  /^.  t.,  13,  (3  [«  Possunt  iustae  causae  intervenire,  ex  quibus 
« cum  eo  qui  commodasset  agi  deberet  : voluti  de  impensis  invaletudinem  servi 
< factis  quaeve  post  fugam  requirendi  reducendique  eius  causa  factae  essent  : nam 
« cibariorum  impensae  naturali  scilicet  ratione  ad  eum  pertinent,  qui  utendum 
« accepisset.  sed  et  id,  quod  de  impensis  valetudinis  aut  fugae  diximus,  ad  maiores 

impensas  pertinere  debet  : modica  enim  impendia  verius  est,  ut  sicuti  cibariorum 
ad  eundem  pertineant  »].  Il  commodatario  per  siffatti  crediti  ha  un  diritto  di 
ritenzione  ; fr.  15,  § 2,  fr.  60,  D.  de  furtis,  47,  2 [fr.  15,  § 2,  cit.  : « Sed  eum 
« qui  tibi  commodaverit,  si  eam  rem  subripiat  non  teneri  furti  placuisse  Pompo- 
« nius  scripsit,  quoniam  nihil  tua  interesset,  utpote  cum  nec  commodati  tenearis. 
« ergo  si  ob  aliquas  impensas,  quas  in  rem  commodatam  fecisti,  retentionem  eius 
« habueris,  etiam  cum  ipso  domino,  si  eam  subripiat,  habebis  furti  actionem,  quia 
« eo  casu  quasi  pignoris  loco  ea  res  fuit  fr.  60,  cit.  : « Si  is,  qui  rem  com- 
« modasset,  eam  rem  ciani  abstulisset,  furti  cum  eo  agi  non  potest,  quia  suum 
« recepisset  et  ille  commodati  liberatus  essot.  hoc  tamen  ita  accipiendum  est,  si 
nullas  retinendi  causas  is  cui  commodata  res  erat  habuit  : nam  si  impensas  neces- 
« saiias  in  rem  commodatam  fecerat,  interfuit  eius  potius  per  retentionem  eas  ser- 
« vare  quam  ultro  commodati  agere,  ideoqiie  furti  actionem  habebit  »].  Cfr.  Cod. 
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b)  Il  commodante  deve  parimenti  prestare  il  risarcimento  del 
danno  prodotto  al  eommodatario,  per  effetto  del  suo  dolo  o di  una  colpa 
grave.  Un  caso  principale  è il  danneggiamento  pei-  Tintempestiva  ripresa, 
per  es.,  se  una  casa  puntellata  sia  rovinata  in  seguito  alla  intempestiva 
rimozione  dei  puntelli  prestati  (16-17). 


§91.  — Il  precarium  (l). 


Precarium  (2)  è la.  gratuita  concessione  di  una  cosa  o di  un  diritto  (3) 
sino  alla  revoca  a piacimento. 


civ.,  § (iOl,  e su  di  una  brève  prescrizione  § (i0()  [§  (iOG  : « Lo  proteso  di  risar- 
cimento del  commodante  por  modificazioni  o deterioramenti  della  cosa  prostata, 
come  puro  le  pretese  del  eommodatario  pel  risarcimento  di  sposo  o ]ier  la  jiormis- 
sione  della  rimozione  di  uno  stato  di  coso,  si  proscrivono  in  sei  mesi  » |. 

(16)  Fr.  17,  § 8,  D.  k.  L,  13,  6 ; Paulus,  libro  29,  ad  ediotum  : « Siout  autom 
« voluntatis  et  officii  magis  quarn  necossitatis  est  commodaro,  ita  modum  com- 
« modali  finemque  praescriboro  eius  est  qui  boneficium  tribuit.  ciirn  autom  id 
« fecit...,  tunc  finom  praescribere  et  retro  agero  atque  intompostivae  usiim  com- 
« modatao  rei  auferro  non  ofticium  tantum  impodit,  sed  et  siiscepta  obiigatio  inter 
« dandum  accipiendumque.  geritur  onim  negotium  in  vicem  et  ideo  invicom  pro- 
« positae  sunt  actiones,  ut  appareat,  quod  principio  bonelìcii  ac  niidae  voluntatis 
« fuerat,  converti  in  mutuas  ])raestationos  actionesquo  civilos  ».  Cfr.  inoltro  fr,  18, 
§ 3,  fr.  22,  1).  eod.  [fr.  18,  § 3,  cit.  : « Item  qui  scions  vasa  vitiosa  cornmodavit, 
« si  ibi  infusum  vinum  voi  oleum  corruptum  offusurnve  est,  condoni nandus  co 
« nomino  est  »;  fr.  22,  cit.  ; « Si  serviis,  quein  tibi  coinrnodavorim,  rurtiim  foccrit, 
« utrum  sufiiciat  contraria  commodati  actio  (quemadmodum  compotit,  si  quid  in 
« curationem  servi  impendisti)  an  furti  agendum  sit,  (juaeritur.  et  lurti  quidem 
« noxalom  habere  qui  commodaturn  rogavit  procul  dubio  est,  contraria  autem  com- 
« modati  tunc  eum  teneri,  cum  scions  talern  esse  servurn  ignoranti  cornmodavit  » |. 

(17)  Il  commodante  è anche  tenuto  al  risarcimento  del  danno,  ([uaiido  egli  cono- 
sceva i vizi  della  cosa  prostata,  e non  li  indicò  al  eommodatario,  salvochò  egli 
poteva  ritenere  che  (questi  ne  avesse  notizia,  o che  non  fossero  [ler  lui  <li  rilievo; 
fr.  18,  § 3,  fr.  22,  1).  h.  /.,  13,  6.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § GUO,  il  com- 
modante è tenuto,  (quando  dolosamente  tace  il  vizio  della  cosa. 

(1)  Tit.  Dig.  de  precario,  43,  26  ; Cod.  8,  9 ; G.  K,  Sciimidt,  //  eommodato 
ed  il  precario  [I)as  Kommodat  und  Frekai'ium  |,  1841  ; Dankw audt.  Il  precario 
e V enflteuni  [Das  P.  und  dio  Frn|)hyteus(! | negli  Annali  di  Iiikuino,  voi.  XIV, 
j)ag.  290;  Lkinikl,  ivi^  voi.  XV 11  11,  pag.  208;  IImkkicu,  /^ossesso  |l>esitz|,  [)ag.  122 
sgg.  Una  esposizione  assai  pcrs[)icua  ed  es:i,tta  del  pr(!cai'io  romano  i.rovasi  nel 
Fustkl  oe  Coiii>ANOKS,  IUfiloirc,  (Ics  instil/nl/ions  polilKiues  de  l’ auctenne  France^ 
les  orif/ines  da  système  fcodal.  Oaris,  1880,  pag.  63.  Gli'.  Massimiliano  Wkhku, 


181 


liminNo 


istoria  ayraria  romawb  | IOimis(dio  /\grai‘g<sscliiclite 
dal  possesso  | Bositzwil lo |,  pa.g.  289;  I Iiìoeloiide  nel  (Jidcl:,  Serie  dei  libri  -1 
Parto  r>,  pag.  198  seg.  11  Uod.  civ.  germ.  neri  fa  meriziotni  del  precario. 

(2)  Fr.  1 pr.,  I).  /^.  0,  -13,  26;  Uutaniis,  libro  I,  Jnsl/ituliinaon  \ « 

« riunì  est,  i[uod  prccibns  peftmti  utmniurn  conee-ditur  tamdiu,  ([imindiu 
concessit  patito r . 


La  volontà 
d e 44, 


1 *reca- 
IS  qui 
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1.  Il  precario  era  in  Roma,  fin  dai  tempi  antichissimi,  un  impor- 
tante rapporto  sociale,  ma  semplicemente  di  fatto,  in  forza  del  quale 
il  patrono  al  cliente,  e poi  in  generale  il  patrizio  od  il  ricco  alla 
persona  di  minor  condizione  da  lui  dipendente , accordavano  dei 
lavori  a titolo  di  benevolenza  (4).  Yeniva  così  costituito  un  rapporto 
di  fedeltà  del  ricevente,  o precarista,  non  un  rapporto  giuridico. 
Poiché  il  diritto,  secondo  il  concetto  romano  antico,  era  un  campo 
determinatamente  chiuso,  nel  quale  regnavano  la  forma  e la  regola. 
Caratteristica  per  il  precario  era  quella  di  stare  fuori  di  questo  campo. 

Secondo  la  rappresentazione  romana  dunque  il  precario  non  ripo- 
sava su  contratto.  Se  un  contratto  veniva  conchiuso  circa  la  restitu- 
zione di  una  cosa  gratuitamente  concessa  sino  alla  revoca,  ciò  non 
costituiva  un  precario  (5).  Dal  precario  perciò  non  derivava  nessuna 
azione  di  commodato,  poiché  questa  si  appoggiava  ad  un  contratto, 
che  nel  precario  non  si  considerava  come  avuto  in  mira. 

Il  concedente  del  precario  aveva  di  conseguenza  un  libero  diritto 
di  revoca,  perfino  se  egli  aveva  fatto  balenare  al  precarista  la  pro- 
babilità della  definitiva  concessione.  La  rinunzia  alla  revoca  in  un 
precario  era  priva  di  valore  giuridico  (6). 

Neanche  il  precarista  era  contrattualmente  vincolato.  inter dictiim 
de  precario,  che  l’editto  pretorio  aveva  accordato  al  concedente  contro 
il  precarista  (7),  aveva  analogia  con  una  vindicatio.  Esso  si  fondava 


(3)  Fr.  2,  § 3 ; fr.  3,  fr.  8,  § 5 ; fr.  15,  § 2,  D.  h.  t.,  43,  26  [fr.  2,  § 3,  cit.  : 
« Habere  precario  videtur,  qui  possessionem  vel  corporis  vel  iuris  adeptiis  est  ex 
« hac  solummodo  causa,  quod  preces  adbibuit  et  impetra vit, ..  ut  sibi  possidere 
« aut  uti  liceat:  fr.  3 « veluti  si  me  precario  rogaveris,  ut  per  fundum  meum  ire  vel 
« agere  tibi  liceat  vel  ut  in  tectum  vel  in  arcani  aedium  mearum  stillicidium  vel 
« tignum  in  parietem  immissum  habeas  »;  fr.  8,  § 5.  cit.  : « Si  servitute  usus 
« non  fuit  is  qui  precario  roga  vit  ac  per  hoc  amissa  sit,  videamus,  an  interdicto 
« teneatur.  ego  arbitror  non  alias,  quam  si  dolo  fecerit  »;  fr.  15,  § 2,  cit.  : « Pre- 
« cario  habere  etiam  ea  quae  in  iure  consistunt  possumus.  ut  immissa  vel  protecta  »]. 
Tale  frequente  accentuazione  doveva  dimostrare,  che  nel  concetto  originario  del 
precario  non  stava  la  concessione  di  un  diritto. 

(4)  Cfr.  voi.  I,  § 263  ; vedi  anche  ivi,  § 171. 

(5)  Fr.  15,  § 3,  D.  h.  ^.,  43,  26  ; Pomponius,  libro  29,  ad  Sahinum  : « Cum 
« quis  de  re  sibi  restituenda  cautum  habet,  precarium  interdictum  ei  non  competit  ». 

(6)  Ir.  12  pr.,  D.  h.  t.,  43,  26;  Celsus,  libro  25,  Digestorum  \ « Cum  pre- 
« cario  aliquid  datur,  si  convenit,  ut  in  kalendas  lulias  precario  possideat,  num- 
« quid  exceptione  adiuvandus  est,  ne  ante  eì  possessio  auferatur  ? sed  nulla  vis 
<5-  est  huius  conventionis,  ut  rem  alienam  domino  invito  possidere  liceat  ». 

(7)  La  formula  dell’interdetto  è data  dal  fr.  2 pr.,  D.  h.  L,  43,  26  ; cfr.  Lenel, 
Edietum,  pag.  389  [c  Ait  praetor  : ‘ Quod  precario  ab  ilio  habes  aut  dolo  malo 

« fecisti,  ut  desiueres  habere,  qua  de  re  agìtur,  id  illi  restituas  ’.  Hoc  interdictum 
« restitutorium  est  »]. 


[§  91]  SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTRATTUALI  ;)69 

SU  di  uno  stato  di  cose  : precario  ab  ilio  habere,  eventualmente  anche 
sul  dolo  (8). 

Neirepoca  imperiale  si  aggravò  la  responsabilità  del  precarista. 
Si  parificò  anche  qui  la  culpa  lata  al  dolus,  si  ritenne  inoltre  respon- 
sabile il  possessore,  dairintentata  azione  in  poi,  per  il  caso  fortuito, 
secondo  le  regole  della  mora  (9),  e si  accordò  infine  al  concedente, 
secondo  i principii  generali,  una  condìctio  per  la  restituzione  del  pos- 
sesso, tenuto  sine  causa  dal  precarista  dopo  la  revoca  (10).  Ma  Vactio 
praescriptis  verbis^  che  oltre  a ciò  si  trova  nelle  Pandette  di  Giusti- 
niano, e quindi  un’azione  contrattuale,  appartiene  all’epoca  postclassica, 
che  non  serbava  pili  un  esatto  concetto  deiristituto  (11), 

Il  precarista  ha  di  regola  il  possesso  giuridico  (12). 

2.  Anche  oggi  ha  luogo  la  concessione  di  cose,  e di  diritti  a 
titolo  di  precario.  Ma  questo  conserva  solo  alcuni  dei  tratti  dell’istituto 
romano. 

Si  comprende  bene  anche  oggq  che  si  può  invero  concedere  qual- 
cosa aU’uso  0 al  vantaggio  di  altri,  per  tempo  più  breve  o più  lungo,  ma 
che  non  si  voglia  per  nulla  essere  giuridicamente  vincohti  al  rilascio 


(8)  Ciò,  secondo  il  Bekker.  Possesso,  pag,  130  ; cfr.  anche  Ubbelohde,  Iog. 
cit.,  pag.  320. 

(9)  Fr.  8,  §§  4,  6 D.  h.  t.,  43,  26  [<^  Ex  hoc  interdicto  restitni  debet  in  pri- 
« stinam  causam  : quod  si  non  fnerit  factum,  condemnatio  in  tantum  fiet,  quanti 
« interfuit  actoris  ei  rem  restituì  ex  eo  tempore,  ex  quo  interdictum  editum  est  : 
« ergo  et  fructus  ex  die  interdicti  editi  praestabuntur  »;  § 6 rip.  al  § 37,  nota  11], 

(10)  Fr.  19,  § 2,  D.  h.  t.,  43,  26,  riportato  alla  nota  seguente. 

(11)  Di  xm^aetio  praescriptis  verbis  si  fa  parola  in  due  luoghi  delle  Pandette. 
Una  volta  nel  fr.  19,  § 2,  D.  /^.  t.,  Iulianus,  libro  49,  Digestorimi  : « Cum  quid 
« precario  rogatum  est,  non  solum  interdicto  uti  possumus,  sed  et  incerti  condi- 
« tione,  id  est  praescriptis  verbis  ».  È manifesto,  che  le  ultime  parole  non  pro- 
vengano da  Giuliano.  Infatti  era  impossibile,  che  Giuliano  identificasse  la  condictio, 
che  era  Midactio  strieti  itiris  diretta  alla  restituzione,  con  Vactio  p)raescriptis 
verbis,  actio  bonae  fidei  diretta  all’adempimento  di  ciò  che  è stato  promesso.  Inoltre 
parla  di  xnV actio  praescriptis  verbis.  il  fr.  2,  § 2,  D.  h.  t.,  Ulpianus,  libro  71  ad 
edictum  «...  itaquo  cum  quid  precario  rogatum  est,  non  solum  hoc  interdicto  uti 
« possumus,  sed  etiam  praescriptis  verbis  actione,  quae  ex  bona  fido  oritur  ».  Se 
nel  fr.  19,  § 2,  cit.  è certa  la  mancanza  di  genuinità,  tanto  più  questa  deve  qui  am- 
mettersi, dove  l’aggiunta  « quae  ex  bone  fide  oritur  » suona  prettamente  di  scuola. 
Veramente  anche  in  Paolo,  Sent.  V.  6,  § 10  si  osserva  : « tamen  et  civilis  actio 
« huius  rei.  sicuti  commodati  competit  »,  Da  ciò  si  può  dedurre,  che  noi  in  tutti 
questi  luoghi  abbiamo  a che  fare  con  glosse  di  lìiaestri  di  diritto  posteriori  all  epoca 
classica,  e non  già  con  escogitazioni  dei  compilatori.  Ciò  non  toglie  che  sia  altret- 
tanto certa  la  mancanza  di  genuinità.  Cfr.  Gjevdenwitz,  Interpolaxioni,  pag.  128. 
Diversamente  il  WiNOscHEiD,  voi.  li,  fi  376,  nota  3.  Cfr.  anche  Ubbelohde,  toc.  cit., 
pag.  344. 

(12)  Cfr.  voi.  I,  § 173. 

— Drrnburg,  Diritto  delle  obbligazioni. 
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definitivo,  talcdiè,  ciò  che  in  origine  ora  im  favore,  i^'esta  in  ogni  tempo 
una  libera,  concessione.  In  questo  senso  occorre  oggi  il  precario  (13). 

Il  precarista  ha  anche  oggi  di  regola,  conformemente  alle  regole 

di  diritto  romano,  ii  possesso  giuridico. 

Airincontro  ò a noi  del  iutto  estraneo  i^  conceuo,  che  chi  licere  una 
concessione  rivocabiie  ad  arbitrio  non  debba  da  pai  .e  sua  essere  giuridi- 
camente vincolato;  invece  egli  ci  appai'e  contraUualmente  obbligato 
tanto  alla  restituzione,  quanto  alla  cjiligente  conservazione  della  cosa. 
Perciò  egli  è responsabile  anche  per  ogni  grado  di  colpa.  Da  questo  lato 
non  può  più  mantenersi  in  piedi  una  deferenza  tra  commodato  e precario. 

In  conseguenza  di  ciò  il  precario  è dn^enuto  una  sottospecie  del  com- 
modato. Si  carauerizza  precipuamente  per  la  libera  revocabilità.  In 
questo  senso  ricorrre  il  precario  anche  dopo  essere  entrato  in  vigore 
il  Codice  civile. 


ni.  — Deposito  (I). 

§ 92.  ~ Concetto  del  deposito.  Obbligazioni. 

Deposito  è la  consegna  di  oggetti  per  la  gratuita  custodia  (2). 

Esso  è un  contratto  reale.  Nate  lealmente  si  possono  anche  conce- 
pire dei  contratti,  con  cui  taluno  si  vincoli  airaccettazione  di  depositi. 

Il  deposito  ha  per  iscopo  la  custodia;  ma  se  \ien  promessa  una 
custodia  che  sorpassi  i limiti  delFordiiiario,  allora  il  negozio  sarà  un 
mandato  (3).  A torto  più  d’uno  argomenta  da  ciò,  che  il  deposito  non 


A3)  Se  vien  data  qualche  cosa  in  precario,  ma  con  rinunzia  alla  revoca  per 
un  tempo  determinato,  tale  rinunzia  non  è come  in  Roma  priva  di  forza  obbliga- 
toria, cfr.  sopra  nota  0 — ma  bensì  è valida,  però  non  si  ha  un  precario,  ma 
una  inesatta  designazione  del  rapporto  di  commodato. 

(1)  Tit.  Dig.  depositi^  16,  3.  Cod.,  4,  84.  Ntt^.meyer,  FDiieìa  oum  amico  e 

depositum  \¥ . c.  a.  und  d.]  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny^  voi.  XII, 
n.  13.  Su  1 Editto  e le  formule  cfr.  Lenel,  Fdictum^  P^o*  230.  Vedi  anche  Dernbueg, 
Compensazione  2^  ediz,  pag.  51.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 688  sgg. 

tratta  del  « contratto  di  custodia  » . 

(2)  La  designazione  non  decide  da  sola.  Anche  ciò  che  si  dà  come  pegno  viene 
spesso  nell  uso  della  vita  indicato  come  « deposito  ».  Pur  sempre  però  conviene 
anzitutto  attenersi  al  nome. 

(3)  Fr.  1 pr.,  13.  /^.  16,  3,  Ulptvnus,  libro  30,  ad  edictum  : « Depositimi 

<<  est,  quod  custodiendum  alieni  datimi  est  ».  Analogamente  il  fr.  1,  § 9 ed  il 

. ’ . * [fr.  1,  § 9 cit.:  « Si  quis  serviim  custodiendum  coniecerit  forte  in 
pis  imum,  SI  quideni  merces  intervenit  custodiae,  puto  esse  actionem  adversiis 
p s iinarium  ex  conducto  : si  vero  mercedem  accipiebani  ego  prò  hoc  servo, 

1 in  pis  rinum  accipiebat,  ex  locato  me  agero  posse  : quod  si  operae  eius 
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vincoli  in  gonerale  alla  custodia,  ma  solo  alla  concessione  di  uno 
spazio  di  luogo,  al  fine  che  la  cosa  venga  custodita  (4). 

È essenzialmente  gratuito  ; la  custodia  contro  mercede  è contratto 
di  locazione  (5-6).  Il  deposito  secondo  il  diritto  comune  non  si  rife- 
risce esclusivamente  alle  cose  mobili,  alle  quali  certo  anzitutto  si 
pensa,  ma  trovasi  anche  riguardo  agl’  immobili,  particolarmente  nella 
forma  del  sequestro.  Il  Codice  civile  lo  limita  alle  cose  mobili  (7). 


« servi  cuni'  custodia  pensabantur,  quasi  genus  locati  et  conducti  intervenite  sed 
« quia  pecunia  non  datur,  praescriptis  verbis  datur  actio  : si  vero  nihil  aliud 
« quam  cibaria  praestabat  nec  de  operis  quicquam  convenit,  depositi  actio  est  ». 
fr.  6 cit.;  « Proprie  autem  in  sequestre  est  depositimi,  quod  a pluribus  in  solidum 
« certa  condicione  custodiendum  reddedumque  traditur  »].  Veramente  con  questa 
definizione  sembra  che  discordi  ciò  che  Ulpiano  espone  più  oltre  nel  fr.  1,  § 12  cit.; 
« Quod  si  rem  tibi  dedi,  ut,  si  Titius  rem  non  recepisset,  tu  custodires,  nec  eam 
« recepit,  videndum  est,  utrum  depositi  tantum  an  et  mandati  actio  sit.  et  Pom- 
« ponius  dubitat  : puto  tamen  mandati  esse  actionem,  quia  plenius  fuit  mandatum 
« habens  et  custodiae  legem  ».  Lo  stesso  vale  del  § 17,  Ist.  de  ohligationihus  ex 
delieto,  4,  1,  secondo  il  quale  il  depositario  « custodi  am  non  praestat  » [rip.  al 
§ 37,  nota  8].  Ma  una  contraddizione  non  vi  è.  Il  pieno  dovere  della  custodia, 
come  suol  essere  adempiuto  dal  più  diligente  padre  di  famiglia,  o come  vien  con- 
venuto con  particolare  contratto,  è estraneo  al  deposito.  Nel  suo  concetto  sta  di 
certo  la  custodia  ordinaria,  che  non  può  senza  grave  colpa  essere  trasandata. 

(4)  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 378,  nota  1.  Più  esattamente  spiegò  un  antico  pra- 
tico : « Si  studiosus  vel  scholaris  in  alterius  scholaris  museo  librum  collocet 
« scientis  et  patientis  non  est  depositum  ».  Cfr.  Beinz,  voi.  II,  § 317,  nota  3. 

(5)  Fr.  1,  § 8 e 9,  D.  h.  t.,  16,  3 [«  Si  vestimenta  servanda  balneatori  data 
« perierunt,  si  quidem  nullam  mercedem  servandorum  vestimontorum  accepit, 
« depositi  eum  teneri  et  dolum  dumtaxat  praestare  debere  puto  : quod  si  accepit, 
« ex  conducto  ».  § 9 h.  frag.,  rip.  sopra  nota  3].  Non  sta  in  contraddizione  il 
fr.  2,  § 23,  I).  vi  honorum  raptorum,  47,  8 : « Pretium  depositionis,  non  quasi 
« mercedem  accepi  » . Trattasi  qui  di  un  indennizzo  di  spese,  di  un  onorario. 
Unterholzner,  Obbligaxioni,  voi.  II,  pag.  661,  Petrazycki,  Il  reddito  [Einkommen], 
voi.  II,  pag.  380.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 688,  anche  la  custodia  contro 
un  compenso  è contratto  di  custodia;  secondo  il  § 689  il  compenso  in  alcune 
circostanze  si  considera  come  tacitamente  convenuto;  cfr.  anche  § 699.  [§  699  cit.; 
« Il  deponente  deve  corrispondere  il  compenso  convenuto  alla  fine  della  custodia. 
Se  il  compenso  è commisurato  a periodi  di  tempo,  dev’essere  corrisposto  dopo  il 
decorso  di  ciascun  periodo.  — Se  la  custodia  cessa  prima  del  decorso  del  tempo 
stabilito  per  essa,  il  custode  può  pretendere  una  parto  del  compenso  corrispondente 
alla  sua  precedente  prestazione,  salvochè  dalla  relativa  convenzione  non  risulti 
altrimenti  »J. 

(6)  Non  si  ha  un  de[)osito,  quando  una  cosa  viene  afiidata  por  la  custodia  ad 
occasione  di  un  altro  contratto,  per  es.,  di  un  mandato  ; « uniuscuiusque  onim 
« contractus  initium  spectandum  et  causam»;  fr.  8 pr.  I).  mandati,  17,  1. 

(^7)  Così  anche  molti  scrittori  di  diritto  comune,  particolarmente  il  Windschrid, 
voi.  Il,  § 377,  nota  4,  il  quale  vuol  dedurre  ciò  dal  suo  concetto  del  deposito  come 
« la  concessione  di  uno  spazio  ». 
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JN^on  viene  in  eonsidenizione  se  il  deponente  sia  proprietario; 
persino  il  deposito  della  cosa  rubata  deve  perciò  restituirsi  al  ladro, 
purché  essa  non  sia  gravata  di  sequestro  per  conto  del  derubato  (8). 

Il  depositario  non  acquista  il  possesso  giuridico  della  cosa  deposi- 
tata presso  di  lui  ; egli  invece  la  detiene  per  conto  del  deponente  (9). 

1.  L’obbligazione  principale  derivante  dal  deposito  è quella  del 
depositario.  Contro  di  lui  sta  Vactio  depositi  directa.  E propriamente 


a lui  incombe  : 

a)  la  custodia  della  cosa  depositata.  Questa  deve  aver  luogo  nel 
modo  convenuto  ed  usuale,  di  regola  a cura  personale  del  depositario. 
Particolaii  motivi  possono  giustificare  un  altro  modo  di  custodia  (10); 


(8)  Fr.  1,  § 39,  D.  h.  t.,  16,  3;  fr.  31,  § 1,  D.  eocL  [fr.  1,  § 39  cit.  : « Si 
« praedo  vel  fur  deposuorint,  et  hos  Marcellus  libro  soxto  digestoram  piitat  recto 
«depositi  acturos  ; nani  interest  eornm  eo,  qiiod  teneantur  ».  fr.  31,  § 1 cit.: 

« bonam  fidein  inter  eos  tantum,  quos  contractum  est,  nullo  extrinsecus 

« adsumpto  aestimare  debemus  an  respectu  etiam  aliaruni  personarum,  ad  qiias 
« id  quod  geritur  pertinet  ? exempli  loco  latro  spolia  quae  mihi  abstulit  posuit 
« apud  Seiuin  inscium  de  malitia  deponentis  : utriim  latroni  an  mihi  restituere 
« Seius  debeat  ? si  per  se  dantem  accipientemque  intuemur,  haec  est  bona  fides, 
« ut  commissam  rem  recipiat  is  qui  dedit  : si  totius  rei  aequitatem,  quae  ex  oin- 
« nibus  personis  quae  negotio  iste  continguntur  impletur,  mihi  reddenda  sunt. 
« quo  facto  scelestissimo  adempta  sunt.  et  probo  hanc  esse  iustitiam,  quae  suum 
« cuique  ita  tribuit,  ut  non  distrahatur  ab  ullius  personae  iustioro  repetitione. 
« quod  si  ego  ad  petonda  ea  non  veniam,  nihilo  minus  ei  restituenda  sunt  qui 
« deposuit,  quamvis  male  quaesita  deposuit.  quod  et  Marcellus  in  praedone  et 
« furo  scribit.  si  tamen  ignorans  latro  cuius  filio  voi  servo  rem  abstulisset  apud 
« patrem  dominumve  oius  deposuit  ignorantem,  nec  ex  iure  gentium  consistet 
« depositum,  cuius  haec  est  potestas,  ut  alii,  non  domino  sua  ipsiiis  res  quasi 

« aliena,  servanda  detur.  et  si  rem  meam  fur,  quam  me  ignorante  subripuit, 

« apud  me  etiarnnunc  delictum  eius  ignorantem  deposuorit,  recte  dicetur  non  con- 
« trahi  depositum,  quia  non  est  ex  fide  bona  rem  suam  dominum  praodoni  resti- 
« tuere  compelli,,  sed  et  si  etiarnnunc  ab  ignorante  domino  tradita  sit  quasi  ex 
«causa  depositi,  tamen  indebiti  dati  condictio  competet  Q. 

(9)  Fr.  3,  § 20,  D.  de  adquirenda  vel  amittenda  possessione^  41,  2 ; fr.  7, 

§ 1,  D.  /^.  «^.,16,  3 [fr.  3,  § 20  riportato  al  § 90,  nota  3;  fr.  7,  § 1 cit.:  « Datar 
« actio  depositi  in  heredom  ex  dolo  defuncti  in  solidum:  quamquam  enim  alias  ex 
« dolo  defuncti  non  solemus  teneri  nisi  prò  ea  parte  quae  ad  nos  pervenit,  tamen 
« hic  dolus  ex  contractu  reique  persecutione  descendit  ideoque  in  solidum  unus 
« hercs  tenetur,  plures  vero  prò  ea  parte  qua  quisque  heres  est  »].  Secondo  il 
concetto  del  Cod.  civ.  gemi,  il  custode  è possessore. 

(10)  Dal  fr.  16,  D.  h.  t , 16,  3,  non  si  può  argomentare  che  si  sia  senz’altro 

autolizzati  a collocare  le  cose  depositate  presso  un  subdepositario,  ma  soltanto  che 
si  debbano  cedere  le  azioni  contro  il  subdepositario  al  deponente,  quando  il  suc- 
cessivo deposito  avvenne  senza  facoltà,  [fr.  cit.  : « Si  is,  apud  quem  rem  depo-, 
« sueiis,  apud  alium  eam  deponat  et  ille  dolo  quid  admiserit,  ob  dolum  eius,  apud 

quem  postea  sit  depositum,  eatenus  eum  teneri  apud  quem  tu  deposueris,  ut 
« actiones  suas  tibi  praestet  »].  Anche  secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 691,  il  custode 
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b)  la  restituzione  della  cosa  conio  sue  pertinenze  (11),  e tutto 
ciò  che  essa  ha  prodotto  presso  di  lui  (12).  La  restituzione  deve  avve- 
nire nel  luogo,  in  cui  la  cosa  a quel  tempo  si  trova  (13).  Però  a 
richiesta  del  deponente  gli  si  deve  spedire,  a spese  e rischio  di  lui. 
Se  il  depositario  arbitrariamente,  per  dolo  o colpa  grave,  l’ha  traspor- 
tata altrove,  essa  dev’essere  riposta  dove  venne  depositata  (14)  ; 

c)  la  responsabilità  per  il  dolo  e la  colpa  grave  (15-16).  Nel 


non  è,  nel  dubbio,  autorizzato  a depositare  presso  un  terzo  la  cosa  depositata  ; 
secondo  il  § 692  egli  è soltanto  autorizzato  a modificare  la  specie  di  custodia 
convenuta,  quando  possa  "ritenere  che  il  deponente  avrebbe  ciò  approvato  nella 
conoscenza  dello  stato  delle  cose.  11  custode  deve  darne  precedentemente  avviso 
al  deponente  ed  aspettare  la  decisione  di  costui,  salvo  che  all’ indugio  non  sia  con- 
giunto un  pericolo. 

(11)  Fr.  1,  § 5,  P.  h.  t.,  16,  3:  [«  Quae  depositis  rebus  accedunt,  non  sunt 
« deposita,  ut  puta  si  homo  vestitus  deponatur,  vestis  enim  non  est  deposita  : nec 
« si  equus  cum  capistro,  nani  solus  equus  depositus  est  »].  Questo  frammento 
voleva  solo  troncare  l’azione  indipendente  per  le  pertinenze,  ma  anche  in  questo 
senso  non  può  più  considerarsi  come  di  diritto  comune.  Cfr.  inoltre  fr.  1,  § 41,  P. 
h.  t.:  [«  Si  cista  signata  deposita  sit,  utrum  cista  tantum  petatur  an  et  species 
« comprehendendae  sint  ? et  ait  Trebatius  cistam  repetendam,  non  singularum 
« rerum  depositi  agendum:  quod  et  si  res  ostensae  sunt  et  sic  depositae,  adi- 
c ciendae  sunt  et  species  vestis.  Labeo  autem  ait  eum  qui  cistam  deponit  singulas 
« quoque  res  videri  deponere  : ergo  et  de  rebus  agere  eum  oportet.  quid  ergo  si 
« ignoraverit  is,  qui  depositum  suscipiebat,  i-es  ibi  esse?  non  multum  tacere,  cum 
« suscepit  depositum.  ergo  et  rerum  depositi  agi  posse  existimo,  quamvis  signata 
« cista  deposita  sit  »]. 

(12)  Fr.  1,  § 24,  P.  h.  t.,  16,  3;  [«  Et  ideo  et  fructus  in  hanc  actionem 
« venire  et  omnein  causam  et  partum,  dicendum  est,  ne  nuda  res  veniat  »]. 
Riguardo  al  tempo  della  ripetizione,  vedi  più  sopra,  § 34,  nota  12. 

(13)  Fr.  12,  pr,,  § 1,  P.,  h.  16,  3:  [«  Si  in  Asia  depositum  fuerit  ut 
« Romae  reddatur,  '*ndetur  id  actum,  ut  non  in  pensa  eius  id  fiat  apud  queni 
« depositum  sit,  sod  eius  qui  deposuit.  Pepositum  eo  loco  restitui  debet,  in  quo 
« sìne  dolo  malo  eius  est,  apud  quem  depositum  est  »:...  rip.  § 32,  nota  5]. 
Concordemente  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 697. 

(14)  Cfr.  ancora  più  sopra.  § 32,  nota  4. 

(15)  Cfr.  più  sopra.  § 36,  num.  2.  Gli  eredi  del  depositario  sono  tenuti  per  la 

colpa  del  testatore  nella  loro  porzione  ereditaria,  per  la  propria  in  solidimi: 

fr.  7,  § l;  fr.  9;  fr.  18,  P.  h.  t.[  16,  3.  [Fr.  7,  § 1 riportato  sopra  alla  nota  9; 
fr.  9 cit.:  « In  depositi  actione  si  ex  facto  defuncti  agatur  adversus  unum  ex 
« pluribus  heredibus,  prò  parte  hereditaria  agere  debeo  : si  vero  ex  suo  delieto, 
« prò  parte  non  ago:  merito,  quia  aestimatio  refortur  ad  dolum,  quem  in  solidum 
« ipse  heres  admisit  ».  Fr.  L8  cit.:  « Pe  oo,  quod  tumultus  incendii  ruinae 
« naufragii  causa  depositum  est,  in  heredeni  de  dolo  niortui  actio  est  prò  here- 
« ditaria  portione  et  in  sirnpluni  et  intra  annum  quoque:  in  ipsum  et  in  solidum 
« et  in  duplum  et  in  peri)etuuni  datur  »].  Cfr.  sopra,  § 37,  num.  2,  nota  11. 

(16)  Secondo  il  God.  civ.  gemi,  il  custode,  nella  custodia  con  ricompensa,  è 
tenuto  per  la  eulpa  levis^  in  quella  gratuita  per  la  culpa  in  concreto  : cfr.  § 630. 
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caso  di  sottra, zioiie  - furhim  rei  - o di  uso  contrario  al  diritto  con 
aVida.  intenzione  di  guadagno  - flirtimi  mm  -,  o se  sia  posto  in 
mora,  egli  d tenuto  anclie  pel  caso  fortuito  (17). 

Egli  deve  anche,  nel  caso  della  inora  o dell  impiego  per  proprio 

uso,  corrispondere  gl’interessi  (18). 

Il  deponente  dev’essere  il  più  che  sia  possibile  assicurato.  Egli 
aveva  dei  privilegi  nel  hillimento  (19)  ; il  depositario  che  si  attirava 
una  condanna  diveniva  infame  (20)^  se  il  deposito  era  stato  fatto  in 


(17)  Fr.  1,  § ‘^5;  fi*.  12,  § 3,  D.  /^.  t.,  16,  3;  c.  3,  Cod.  h.  t.  [fr.  1, 
^ 25  cit.:  « Si  rem  depositam  vendidisti  eamqiie  postea  redemisti  in  causam  depo- 
"«  siti,  etiamsi  sine  dolo  malo  postea  perierit,  tonen  te  depositi,  quia  semel  dolo 
« fecisti,  cnm  venderes  »;  fr.  12,  § 3 cit.;  « Quemadmodum  quod  ex  stipulata 
« vel  ex  testamento  dari  oporteat,  post  iudicium  acceptum  cum  detrimento  rei 
« perirei,  sic  depositum  quoque  eo  die,  quo  depositi  actum  sit,  pericolo  eius  apud 
« quelli  depositum  fuerit  est,  si  indici i accipiendi  tempore  potuit  id  reddere  reus 
« nec  reddidit  »;  c.  3,  Cod.  cit.;  « Si  depositi  experiris,  non  immerito  etiam 
« usiiras  tibi  restituì  tlagitabis,  cum  tibi  debeat  gratulali,  quod  furti  eum  actione 
« non  facias  obnoxium,  si  quidem  qui  rem  depositam  invito  domino  sciens  pru- 
« densque  in  usus  suos  converterit,  etiam  furti  delieto  succedit  »]. 

(18)  C.  3 ; c.  4,  Cod.  h.  ^.,  4,  34;  [c.  4 cit.  ; riportata  al  § 29,  nota  17]. 
Cod.  civ.  gemi.,  § 689. 

(19)  Fr.  7,  §§  2 e 3 ; fr.  8 D.  li  t , 16,  3;  fr.  24,  § 2,  D.  de  rebus  a.  ini. 

poss.^  42,  5;  [fr.  7,  §§  citt.;  -<  Quotiens  foro  cedunt  nummularii,  solet  primo 
« loco  ratio  haberi  depositariorum,  hoc  est  eorum  qui  depositas  pecunias  habue- 
« runt,  non  quas  faenore  apud  numniularios  vel  cum  nummulariis  vel  per  ipsos 
« exercebant.  et  ante  privilegia  igitur,  si  bona  venierint,  depositariorum  ratio 
« habetur,  dumrnodo  eorum  qui  vel  postea  usuras  acceperunt  ratio  non  habeatur, 
« quasi  renuntiaverint  deposito.  Item  quaeritur,  utrum  ordo  spectetur  eorum  qui 
« deposuerunt  an  vero  simul  omnium  depositariorum  ratio  habeatur.  et  constai 
« simul  adniittendos  ; hoc  enim  rescripto  principali  significatur  »;  fr.  8 cit.; 
« Quod  privilegium  exercetur  non  in  ea  tantum  quantitate,  quae  in  bonis  argen- 
« tarii  ex  pecunia  deposita  reperta  est,  sed  in  omnibus  fraudatoris  facultatibus  ; 
« idque  propter  necessarium  usum  argentariorum  ex  utili  tate  publica  receptum 
« est.  piane  sumptus  causa,  qui  necessarie  factus  est,  semper  praecedit  ; nam 
« deducto  eo  bonorum  calculus  subduci  solet  ; fr.  24,  § 2 cit.  ; « In  bonis 

« mensularii  vendundis  post  privilegia  potiorem  eorum  causam  esse  p^acuit,  qui 

« pecunias  apud  niensam  fìdem  publicam  socuti  deposuerunt.  sed  enim  qui  depositis 
« nummis  usuras  a mensulariis  acceperunt  a ceteris  creditoribus  non  separantur, 

< et  merito  ; aliud  est  enim  credere,  aliud  deponere.  si  tameu  nummi  exstent. 

« vindicari  eos  posse  puto  a depositariis  et  futurum  eum  qui  vindicat  ante  pri- 
« vilegia  »]. 

(20)  Fr.  6,  §§  6 e 7,  D.  de  his  qui  noi.  inf^  3,  2;  [«  Illud  piane  addendum 
« est,  quod  intordum  et  heres  suo  nomine  damnatur  et  ideo  infaniis  fìt,  si  in 
« deposito  vel  in  mandato  male  versatus  sit  ; non  tamen  in  tutela  vel  prò  socio 

< herqs  suo  nomine  damnari  potest.  quia  heres  ncque  in  tutelani  neque  in  socie- 

« titem  succedit,  sed  tantum  in  aes  alionum  defuncti.  Contrario  iudicio  dam- 
« natus  non  erit  infamis  ; nec  immorito.  nam  in  contrariis  non  de  perfidia  agitur 

« sed  de  calculo,  qui  fere  iudicio  solet  dirimi  »]. 


[§  ^2]  SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTRATTUALI  375 

caso  di  particolare  pericolo,  ne  seguiva,  per  la  mancata  restituzione, 
la  condanna  nel  doppio  (21).  Tutto  ciò  non  appartiene  più  al  diritto 
pratico. 

All’incontro  nel  diritto  comune  si  mantenne  il  principio,  che  di 
fronte  al  credito  derivante  dal  deposito  ogni  compensazione  o riten- 
zione a causa  di  opposti  crediti  è esclusa  (22).  Ciò  vale  persino  se 
tali  opposti  crediti  derivino  da  deposito  (23).  Al  codice  civile  germa- 
nico anche  queste  disposizioni  sono  sconosciute. 

2.  Il  deponente  è obbligato  verso  il  depositario  con  Vactio  dej)o- 
siti  contraria: 

a)  a causa  di  colpa.  Egli  deve  perciò  rispondere  di  ogni  danno, 
che  la  cosa  depositata  ha  cagionato  al  depositario,  se  egli  conosceva 
0 poteva  prevedere  il  pericolo,  e non  lo  indicò  (24); 


(21)  Fr.  1,  § 1,  D.  h.  t..  16,  3:  [«  Praetor  ait  : Quod  nequo  tumultas  neque 

« incendii  neque  ruinae  neque  naufragi!  causa  depositum  sit,  in  simplum,  earuni 
« autem  rerum,  quae  supra  comprehensae  sunt,  in  ipsum  in  duplum,  in  herodom 
« eius,  quod  dolo  malo  eius  factum  esse  dicetur  qui  mortuus  sit,  in  simplum, 
« quod  ipsius,  in  duplum  iudicium  dabo  ’ »], 

(22)  C.  11.  Cod.  h.  ^ , 4,  34  [riportata  al  § 63,  nota  13]. 

(23)  Se  la  cosa  appartiene  al  depositario,  il  deposito  è nullo:  fr.  15,  D.  h.  t., 
16,  3 [riportato  al  § 90,  nota  12].  E tuttavia  esclusa  l’eccezione  della  proprietà, 
dì  fronte  d^Vaetio  de'positil  Ciò  ritiene  il  Windscheid.  voi.  Il,  § 378,  nota  3,  con 
riferimento  alle  parole  della  c.  11  C.  cit.,  secondo  le  quali  all’azione  derivante 
dal  deposito  non  possono  neanche  opporsi  le  azioni  « in  rem  ».  Però  tale  opinione 
non  è esatta.  Infatti  il  ricevente  il  deposito  non  allega  alcuna  azione  reale,  ma 
nega  la  sussistenza  giuridica  del  deposito  della  cosa  propria.  Così  anche  la  Corte 
di  Appello  di  Jena,  nel  Giornale  della  Giustizia  nella  Turingia  e nelV  Analto, 
Nuova  serie  [Blatt  fiir  Rechtspflege  in  Thliringen  und  Anhalt],  voi.  XVII, 
pag.  157.  Se  il  depositario  ha  acquistato  la  cosa  depositata  dal  deponente  dopo 
il  deposito,  è fuori  ogni  dubbio,  che  egli  possa  ciò  opporre  all’azione  derivante 
dal  deposito;  infatti  ciò  ha  posto  fine  al  deposito.  In  questo  senso,  Trib.  Imp., 
voi.  XV,  pag.  208,  e Windscheid,  loe.  eit.  È lecito  al  depositario  di  far  pignorare 
la  cosa  depositata  presso  di  lui,  a causa  di  un  credito  che  gli  compete  contro  il 
deponente?  Ciò  si  deve  affermare,  poiché  egli  potrebbe  farla  pignorare  anche 
quando  la  cosa  fosse  ritornata  nella  custodia  dei  suo  debitore. 

(24)  Fr.  62.  § 5,  D.  de  furtis^  47,  2:  [«  Quod  vero  ad  mandati  actionem 
« attinet,  dubitare  se  ait,  num  aeque  dicendum  sit  omni  modo  damnum  praestari 
« debere,  et  quidem  hoc  amplius  quam  in  superioribus  causis  servandum,  ut, 
« etiamsi  ignoraverit  is,  qui  certum  hominem  emi  rnandaverit.  furem  esso,  nihilo 
« minus  tamen  damnum  decidere  cogatur.  mstissime  enim  procuratorom  allegare 
« non  fuisse  se  id  damnum  passurum,  si  id  mandatum  non  suscepisset:  idque 
« evidentius  in  causa  depositi  apparerò,  nam  licet  alioi|uin  aeiiuum  videatiir  non 
« oportere  cuiquam  plus  damni  per  sorvum  evenire,  quam  quanti  ipse  servus  sit, 
« multo  tamen  aequius  esse  nomini  ofiicium  suum,  quod  eius,  cum  ([uo  contra- 
« xerit,  non  etiam  sui  commodi  causa  susceperit,  damnosum  esso,  et  sicut  in 
« superioribus  contractibus,  venditiono  locationo  pignoro,  dolurn  eius,  qui  scions 
« reticuerit,  puniendum  esse  dictum  sit,  ita  in  his  culi)arn  eorum,  quorum  causa 
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TIj  DlIvIT'l'O  DETJiE  OBBLTOAZIONI  [§  92-93] 

h)  inoltre  ad  indenni/, zaiio  insieme  con  gl’interessi  delle  spese 
nOi'essa l'io,  come  pure  di  (jiiello  fatte  dietro  suo  incarico  (25-26). 


§ 93.  — Particolari  specie  del  deposito. 


1.  È iimmissibile  il  deposito  di  danaro  o di  altre  cose  fungibili, 
anche  carte  valori,  disponendosi  che  altrettanto,  cioè  non  necessaria- 
mente lo  stesso,  venga  restituito;  deposiium  irregulare,  deposito  di 
somme  (1). 

Esternamente  questo  negozio  è analogo  al  mutuo  (2).  Infatti  il 


c contralialur,  ipsis  potius  damnosaDi  esse  debere,  nam  certe  inandantis  culpam 
esse,  qui  talem  serviim  emì  sibi  mandaverit,  et  similiter  eius  qui  deponat,  quod 
« non  fuerit  diligentior  circa  monendum^  qualem  servum  deponeret  »].  Ungiek, 
negli  Annali  di  Iheringi,  voi.  XXXIII,  pag.  321,  ritiene  il  deponente  senz’altro 
responsabile  pel  danno  cagionato  dal  deposito,  anche  se  egli  non  poteva  prevederlo, 
e quindi  anche  se,  ad  es.,  il  cavallo  depositato  portava  in  sè  un  germe  di  malattia 
irriconoscibile  al  tempo  del  deposito,  ovvero  se  contagiato  anche  più  tardi  comu- 
nicò il  contagio  ai  cavalli  del  depositario.  Ciò  non  è nè  giusto  nè  equo.  Se  si 
tratta  soltanto  di  un  caso  fortuito,  questo  deve  gravare  sul  proprietario  dei  cavalli  ; 
poiché  egli  non  deve  ignorare  che  la  sua  proprietà  è soggetta  ad  infortuni.  Contro 
Unger  anche  Seuefert,  Arehivio,  voi.  L,  n.  242  (Corte  di  Appello  di  Stuttgart). 
Nel  nostro  senso  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 694.  [§  cit.:  « Il  deponente  deve  risarcire 
il  depositario  del  danno  prodotto  dalla  qualità  della  cosa  depositata,  salvochè  egli 
al  tempo  del  deposito  non  conosca  nè  debba  conoscere  la  qualità  pericolosa  della 
cosa,  0 ne  dia  notizia  al  depositario,  ovvero  questi  senza  tale  indicazione  l’abbia 
conosciuta  »]. 

(2o)  Al  depositario  devono  essere  anche  rimborsate  le  spese  di  foraggio  per 
gli  animali  a lui  consegnati,  poiché  egli  non  può  utilizzarli  : fr.  23,  D.  h.  t.,  16,  3: 
[«  Actione  depositi  conventus  servo  constituto  cibariorum  nomine  apud  eundem 
« iudi'*cm  utiliter  experitur  »].  Può  egli  anche  pretendere  le  spese  utili,  secondo 
i pi'incijiii  della  gestione  di  negozi  senza  mandato  y In  senso  contrario  Pltrazycki, 
Il  reddito,  voi.  I,  pag.  309. 

(26)  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 693  dispone;  Se  il  depositario  allo-  scopo  della 
custodia  sopporta  delle  spese,  che  secondo  le  circostanze  egli  può  ritenere  come 
necessarie,  il  deponente  è tenuto  a rimborsamelo. 

(1)  Vedi  la  bibliografìa  nel  Niemeyer,  Depositum  irregolare^  1889.  Cfr.  inoltre 

Eeatz,  Parere  delV  Ordine  degli  avvocati  intorno  aZ  [Gutachten  aus  dem 

Auwaltsstand  zum  EntwurfJ,  pag.  542  ; Schey,  Bapporti  obbligatori^  voi.  I,  p 55. 

(2)  Eecentemente  il  Niemeyer,  loc,  eit.^  insieme  con  più  d’  uno  scrittore 
precedente  nega  al  depositum  irregidare  un  positivo  valore  nel  diritto  odierno. 
Per  essi  si  tratterebbe  solo  di  un  mutuo.  Intanto,  il  che  appena  può  discono- 
scersi, di  già  Alfeno  riconobbe  (fr.  31,  D.  locati,  19,  2)  la  speciale  forma  del 
negozio.  In  ogni  caso  essa  venne  ammessa  da  Papiniano.  Così  anzitutto  nel  fr.  24, 
U.  h.  t.,  16,  3,  libro  9,  Quaestionum.  Nelle  parole  di  questo  passo,  da  quod 
ita  verum  est  » sino  a « est  quidem  constitutum  » trovasi  veramente  una  con- 
tradizione con  la  restante  esposizione,  la  quale  però  non  vien  mossa  in  disparte. 
In  quelle  parole  vi  è una  glossa,  forse  una  censurabile  nota  di  Ulpiano,  rimasta 
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ricevente  diviene,  come  nel  mutuo,  proprietario  del  danaro  affidato, 
e ne  assume  il  rischio.  Spesso  anche  egli  deve  corrispondere  inte- 
ressi, i cosiddetti  interessi  di  deposito.  Ma  gli  scopi,  e con  ciò  anche  la 
giuridica  configurazione,  sono  differenti.  Infatti  il  licevente,  nel  depo- 


per  svista  nel  testo  di  Papiniano.  Così  pure  lo  stesso  Papiniano  nel  fr.  25,  eod., 
libro  3,  responsorum,  sì  dichiara  per  la  validità  di  un  depositum^  nel  quale  sia 
dovuto  « tantiimdem  » non  « idem  »;  altrettanto  avviene  di  Paolo  nel  fr.  2t>, 
§ 1 ; fr.  29,  § 1,  I).  h.  t..  16,  3,  mentre  Ulpiano  nel  fr.  7,  § 2,  I).  h 16,  3, 
e nel  fi-.  24,  § 2,  D.  de  rebus  auctoritate  iudicìs,  42,  5,  sembra  di  sicuro  che 
neghi  questa  forma  di  negozio.  Le  decisioni  di  Papiniano  e di  Paolo  sono  quelle 
divenute  dominanti  ed  in  ogni  caso  di  diritto  giustinianeo  [fr.  31  cit.  : « In 
« navem  Saufeii  cum  complures  frumentum  confuderant,  Saufeius  uni  ex  his 
« frumentum  reddiderat  et  navis  perierat  : qùaesitum  est,  an  ceteri  prò  sua  parte 
« frumenti  cum  nauta  agero  possunt  oneris  aversi  actione.  respondit  rerum  locatarum 
« duo  genera  esse,  ut  aut  idem  redderetur  (sicuti  cum  vestimenta  fulloni  curanda 
« locarentur)  aut  eiusdem  generis  redderetur  (voluti  cum  argentum  pusulatum 
« fabro  daretur,  ut  vasa  fierent,  aut  aurum,  ut  armli;  : ex  superiore  causa  rem 
« domini  manero,  ex  posteriore  in  creditum  iri.  idem  iuris  esse  in  deposito  : nam 
« si  quis  pecuniam  numeratam  ita  deposuisset,  ut  ncque  clusam  neque  obsignatam 
« traderet,  sed  adnumeraret,  nihil  aliud  eum  debero  apud  quem  deposita  esset 
« nisi  tantumdem  pecuniae  solveret.  secundum  quae  videri  triticum  factum  Saufeii 
« et  recte  datum.  quod  si  separatim  tabulis  aut  heronibus  aut  in  alia  culpa  clusum 
« uniuscuiusque  triticum  fuisset,  ita  ut  internosci  posset  quid  cuiusque  esset, 
« non  potuisse  nos  permutationem  tacere,  sed  tum  posse  eum  cuius  fuisset  tri- 
« ticurn  quod  nauta  solvisset  vindicare.  et  ideo  se  improbare  actiones  oneris  aversi  : 
« quia  sive  eius  generis  essent  merces,  quae  nautae  traderentur,  ut  continuo  eius 
« fierent  et  mercator  in  creditum  iret,  non  videretur  onus  esse  aversum,  quippe 
« quod  nautae  fuisset  : sive  eadem  res,  quae  tradita  esset,  reddi  deberet,  furti  esse 
« actionem  locatori  et  ideo  supervacuum  esse  iudicium  oneris  aversi,  sed  si  ita 
« datum  esset,  ut  in  simili  re  solvi  possit.  conductorem  culparn  dumtaxat  debere 
« (nam  in  re,  quae  utriusque  causa  contraheretur,  culparn  deberi)  neque  onini- 
«<■  modo  culparn  esse,  quod  uni  reddidisset  ex  frumento,  quoniam  alieni  primum 
« reddere  eum  necesse  fuisset,  tametsi  meliorem  eius  condicionem  faceret  quam 
«•  ceterorum  fr.  24,  cit.  : « ' Lucius  Titius  Sempronio  salutem  ; Centuui  nummos, 
« quos  hac  die  commendasti  mihi  adnumerante  servo  Sticho  autore,  esso  apud  me  ut 
« notum  haberes,  hac  epistula  manum  ea  scripta  tibi  notimi  facio  : quae  quando  voles 
« et  ubi  voles  confestim  tibi  numerabo  ’,  quaeritur  propter  usurarum  increinentum. 
« respondi  depositi  actionem  locum  habero  ; quid  est  enim  aliud  commendare  quam 
« deponere  ? quod  ita  veriirn  est,  si  id  actum  est,  ut  corpora  nummorum  eadem 
« redderendur  : nam  si  ut  tantundem  solveretur  convenit,  egreditur  oa  res  depositi 
» notissimos  terminos.  in  qua  quaestione  si  depositi  actio  non  teneat,  cum  con- 
« venit  tantumdem,  non  idem  reddi.  rationem  usurarum  habori  non  facile  dicendum 
« est.  et  est  quidem  constitutum  in  bonae  fìdei  iudiciis,  quod  ad  usuras  attinet 
« ut  tantundem  possit  officium  arbitri  (Quantum  stijuilatio  : sed  centra  bonam  fidern 
« et  depositi  naturam  est  usuras  ab  eo  desiderare  temporis  ante  moram,  qui  bene- 
« ficium  in  suscipienda  pecunia  dedit.  si  tamen  abinitio  de  usuris  praestandis  con- 

€ venit,  lex  contractus  servabitur  »;  fr.  25,  eod.,  cit.  : « qui  pecuniam 

« apud  se  non  obsignatam,  ut  tantundem  redderet,  depositam  ad  usus  proprios 
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siiuììì  irrcffularC:  vuol  prestare  un  servigio  al  deponente,  non  già 
assiimei-e  un  mutuo.  Così,  se  un  signore  aceogiie  nella  sua  cassa  il 
danaro  del  servo,  dietro  preghiera  di  costui  , così  anche  nei  depojsiti 
clic*  le  banche  ricevono  ; e nei  depositi  di  danaro  nei  pubblici  uffici 

di  deposito  (3). 


« (3onvcrtit,  post  inoram  in  asuras  (luoqiie  iudicio  depositi  condemnandus  est  »; 
tr.  2(g  § 1,  cit.:  « Lucius  Titius  ita  cavit:  ' "LXafBov  v.a-  r/(j)  sic  -apav.aTafJT|V.T|? 
« tà  Kprrf2jrjr/.<xiivya  zoo  àpy’Jpioi)  OYjVap'.a  gópia,  v.a-  Travia  TroiYpio  v.al  gv'I'Yiuvcò  v.a' 
« (ó|,i.oXÓYY|Ga,  (OC  TcpOY^YP*^'^^^^”  '^ó/.QV  c /.a  jI  r^c  gvàc  B'/.ckztod 

« tx'rjvòc  òpóXooc  léaiapac  }xiyp'.  lYjC  à-ooÓGzuK  -avxòc  xoò  apYup'ao.  quaero,  au  usurae 
« peti  possunt.  Paulus  respondit  eiim  contraotuin  de  quo  quaeritur  depositae  pecu- 
« iiiae  uiodiiin  excedere,  et  ideo  secundum  conventionem  usurae  quoque  actioue 
« depositi  peti  possunt  fr.  29,  § 1,  cit.  : « Si  ex  permissu  meo  deposita  pecunia 
« is  penes  quem  deposita  est  utatur,  ut  in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis  usuras  eius 
« nomine  praestare  mihi  cogitui'  »;  fr.  7,  § 2,  cit.  e fr,  24,  § 2,  cit.,  l'iportati 
al  § 92,  nota  19].  Il  Niemeyer  intende  il  testo  di  Papiniano  nel  senso  che  questi, 
prendendo  le  mosse  dalle  parole  « commendare  » e « depoìiere  » usate  non  tecni- 
camente dai  contraenti,  abbia  trattato  l'azione  come  aetio  depositi,  per  evitare 
il  rigor  iiiris  della  condictio  ex  mutuo,  e perchè  conformemente  alla  intenzione 
delle  parti  ed  all’equità  si  dovesse  attribuire  una  considerazione  agl’interessi  con- 
venuti in  modo  non  formale,  ed  agl’interessi  moratori.  All'intento  quindi  di  favo- 
rire il  mutuante,  Papiniano  avrebbe  ritenuto  l’azione  di  deposito,  pur  trattandosi 
di  mutuo.  — Ma  in  verità  al  tempo  di  Papiniano  l’azione  di  mutuo,  nella  quale 
il  soccombente  in  conseguenza  della  sponsio  tertiae  partis  doveva  prestare  la  terza 
parte  della  somma  del  mutuo,  come  pena  del  ritardo  processuale,  era  assai  più 
vantaggiosa  al  creditore  del  mutuo,  di  quanto  fosse  stato  il  supporre  artificialmente 
il  negozio  del  mutuo  nella  figura  del  deposito.  Secondo  l’opinione  del  Niemeyer 
per  ogni  mutuo  da  Papiniano  in  poi  si  sarebbe  agito  con  V aetio  depositi,  il  che 
avrebbe  dato  luogo  ad  una  strana  confusione  Con  tali  argomentazioni  non  si  può 
eliminare  il  fatto,  che  i Romani  conoscevano  la  speciale  figura  del  depositum  irre- 
gulare.  Essa  è riconosciuta  anche  dal  Trib.  Imp.,  voi.  XII,  pag.  85.  Ofr.  ancora 
ScHiRMER  noìV  Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXVIII,  pag.  34  ; Brukxer  nella 
Rivista  critica  trimestrale,  voi.  XXXIV,  pag.  56.  Una  via  media  seguo  il  Mit- 
TETS,  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny.  Parte  romanistica,  volume  XIX, 
pag.  209.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 700  vuole  che  si  applichino  le  disposizioni  riguar- 
danti il  mutuo.  Nondimeno  il  tempo  ed  il  luogo  della  restituzione  si  devono  nel 
dubbio  determinare  secondo  le  norme  sul  contratto  di  custodia. 

(3)  In  Roma  la  diversità  intrinseca  del  mutuo  o del  depositum  irregulare  risal- 
tava in  parto  in  altri  principi!  giuridici,  diversi  da  quelli  attualmente  vigenti  : 
a)  Gl  interessi  promessi  senza  forma  e gl’interessi  moratori  potevano  bensì  recla- 
marsi nel  depositum  irregulare,  ma  non  già  nel  mutuo  : fr.  25,  § 1;  fr.  26,  § 1; 
fr.  28,  fr.  29,  § 1,  D.  /^.  t.,  16,  3;  c.  4.  Cod.  h.  t„  4,  34  [fr.  25,  § 1,  fr.  26, 
§ 1,  fr.  29,  § 1,  riportati  alla  nota  precedente  ; fr.  28,  cit.,  riportato  al  § 29,  nota  9 ; 
c.  4,  t od.  cit.,  riportata  al  § 29,  nota  17]  ; b)  La  condanna  derivante  dal  depo~ 
situm-  irregulare  portava  seco  l’infamia,  non  già  quella  derivante  dal  mutuo  ; 
questo  era  però  caratterizzato  dalla  sponsio  tertiae  partis  ; c)  Secondo  il  diritto 
comune,  la  compensazione  e la  ritenzione  sono  escluse  di  fronte  ad  un  depositum 
i'negulare\  però  le  Banche,  che  accettano  depositi  di  danaro,  sogliono  eliminare 
con  apposite  clausole  questa  esclusione.  Diversamente  anche  il  Mitteis,  loc.  cit., 
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So  violi  doposit^-to  dBiiiRro,  sonzs,  elio  voiig'R  cliiuso,  il  doposito  si 
considera  di  regola  come  deposito  di  somma,  cioè  irregolare  (4-5-6). 


211.  ligufiido  eli  d.6posito  fiiittifoio  5 cl^  Noi  dopositi  di  d3,n3,i’o  iriconib©  al 
depositario  una  resa  di  conti,  la  quale  non  può  essere  richiesta  da  un  debitore 
di  mutuo  ; é)  La  ripetizione  del  mutuo,  secondo  le  leggi  particolari  degli  Stati  con- 
federati, si  fa  dipendere  spesso  da  termini  stabiliti  nelle  intimazioni,  i quali  non 
esistono  pei  depositi  di  danaro.  Ofr.  in  generale  Rratz,  Iog.  cit.,  pag.  542  ; f)  Gli 
interessi  d’un  mutuo  di  danaro,  secondo  il  diritto  moderno,  devono  essere  spediti  al 
creditore,  quelli  di  depositi  di  danaro  devono  essere  rilevati  presso  il  depositario. 

(4)  Ciò  viene  già  rilevato  da  Alfeno  nel  fr.  31,  D.  locati,  19,  2 [riportato 
sopra  alla  nota  2].  Una  contraddizione  col  fr.  34  pr.,  U.  de  auro.  34,  2 non  deve 
ammettersi  [Seri bit  Quintus  Mucius  : si  aurum  suum  omne  pater  familias  uxori 
« suae  legasse!,  id  aurum,  quod  aurifìci  faciundum  dedisset  aut  quod  ei  debe  - 
« retur,  si  ab  aurifice  ei  repensum  non  esset,  mulieri  non  debetur.  Pomponius. 
« hoc  ex  parte  veruni  est,  ex  parte  falsum.  nam  de  eo,  quod  debetur,  sine  dubio  ; 
^ ut  puta  si  auri  libras  stipulatus  fuerit,  hoc  aurum  quod  ei  deberetur  ex  stipu- 
« latu,  non  pertinet  ad  uxorem,  cum  illìus  factum  adhuc  non  sit  : id  enim,  quod 
« suum  esset,  non  quod  in  actione  haberet,  legavi!,  in  aurifice  falsum  est.  si 
« aurum  dederit  ita,  ut  ex  eo  auro  aliquid  sibi  faceret  : nam  tunc,  licet  apud 
« aurificem  sit  aurum,  dominium  tamen  non  mutavi!  mane!  tamen  eius  qui  dedit 
« et  tantum  videtnr  mercedem  praestaturus  prò  opera  aurifici  : per  quod  eo  per- 
« ducimur,  ut  nihil  minus  uxori  debeatur.  quod  si  aurum  dedit  aurifici,  ut  non 
« tamen  ex  eo  auro  fiere!  sibi  aliquod  corpusculum,  sed  ex  alio,  tunc,  quatenus 
« dominium  transit  eius  auri  ad  aurificem  (quippe  quasi  permutationem  fecisse 
« videatur),  et  hoc  aurum  non  transibit  ad  uxorem  »].  Cfr.  anche  Seuffeet, 
Archivio,  voi.  LII,  n.  231.  La  regola  si  giustifica  per  la  « fiuidità  » del  danaro, 
e non  v^ale  punto  per  tutto  le  coso  fungibili  ed  in  particolare  pei  titoli  al  porta- 
tore. Se  dunque  un  banchiere  dichiara  di  ritenere  « in  deposito  ■■>  per  il  suo  cliente 
delle  cose  da  lui  medesimo  procurate  corno  commissionario,  dopo  che  gli  saranno 
consegnate,  egli  si  obbliga  a custodirle  come  deposito  regolare.  Egli  è reo  di  dolo 
se  ciò  trascuri.  Non  si  richiede  necessariamente,  che  abbia  comunicato  al  suo 
cliente  i « numeri  » delle  cose  stesse,  per  dimostrare  particolarmente  che  volesse 
individualmente  custodirle.  A torto  il  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XIX,  pag.  73,  — 
cfr.  anche  v^ol.  XVI,  pag.  2<'7  — attribuiva  un  peso  decisivo  a tale  circostanza  ; 
più  esattamente  il  Trib.  Imp.,  voi.  V,  pag.  1.  Cfr.  anche  Legge  imperiale  del 
5 luglio  1896,  riguardante  gli  obblighi  dei  commercianti  nella  custodia  di  carte- 
valori  Il  Cod.  civ  germ.,  § 700,  capov.  2®,  richiedo  nel  deposito  di  carte-valori 
una  convenzione  espressa,  se  debba  trattarsi  di  un  deposito  irregolare. 

(5)  Sulla  conversione  di  un  depositum  regtdare  in  un  depositum  irregidare, 
cfr.  fr.  29,  § 1.  D.  /^.  L,  16.  3;  vedi  però  anche  fr.  9,  § 9 ; fr.  10,  D.  de  rebus 
creditis,  12. \ [fr.  29,  § 1,  cit..  riportato  alla  nota  2;  fr.  9.  § 9 cit.  : « Eeposui 
« apud  te  decem,  postea  permisi  tibi  uti  : Nerva  Proculus  etiam  antequam,  mo- 
« veantur,  condicere  quasi  mutua  tibi  ha‘^-c  posso  aiunt,  et  est  verum,  ut  et  Mar- 
« cello  videtur  ; animo  enim  coopit  possidero.  ergo  transit  periculum  ad  oum,  qui 
« mutuam  rogavi!  et  poteri!  ci  condici  fr.  10,  cit.  : « Quod  si  ab  initio,  cum 
« deponerem,  uti  tibi  si  voles  permisero,  creditam  non  esse  antequam  mota  sit, 

« quoniam  debita  iri  non  est  cortum  » |.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 700. 

(6)  Su  d’una  specie  particolare,  cioè  sul  cosiddetto  deposito  collettivo,  cfr. 
voi.  I,  § 210,  nota  5. 
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2.  Il  sequestro  (7)  si.  lia  nel  deposito  fatto  da  più  persone,  con  la 
convenzione,  che  la  cosa  depositata,  secondo  determinati  eventi  futuri, 
dovrà  essere  restituita  all  uno  od  all  alti o (8).  Insieme  con  lo  scopo 
della  custodia  qui  si  congiunse  quello  di  sottrarre  la  cosa  alla  dispo- 
sizione dei  deponenti,  sino  alla  risoluzione  dei  previsti  eventi. 

Il  sequestratario  diviene  perciò  possessore  giuridico  (9). 

Il  sequestro  ha  luogo  ora  volontariamente  per  opera  delle  parti  ; 
ora  in  via  forzata. 

Spesso  il  sequestratario  riceve  anche  delle  facoltà  amministrative. 
Allora  egli  non  è solo  depositario,  ma  mandatario  (10). 


(T)  Muthkr,  U sequestro  e l'arresto  [Die  Sequestration  und  der  Arrest],  1856, 
tratta  precipuamente  la  parte  processuale  e storica  ; Voig-t,  Il  possesso  nel  sequestro 
[Besitz  dos  Sequesters],  1885  ; Seru.  v.  Nikonoff,  La  teoria  del  sequestro  [Die 
Delire  vender  Sequestration],  1894.  Il  Cod.  civ.  germ.  non  menziona  il  sequestro. 

(8)  Fr.  6,  D.  h.  D,  16.  3 ; Paulus.  libro  2,  ad  edictum  : « Proprio  autem  in 
« sequestro  est  depositum.  quod  a pluribus  in  solidum  certa  condicione  custo- 
« diendum  reddendumque  traditili-  >.  Il  caso  principale  è quello  di  una  « contro- 
versia »;  fr.  17  pr.,  D.  /^.  D,  16,  3 [«  Licet.deponere  tam  plures  quam  unus  pos- 
« sunt,  attamen  apud  sequestrem  non  nisi  plures  deponere  possunt  : nam  tum  id 
« fit,  cum  aliqua  res  in  controversiam  deducitur.  itaque  hoc  casu  in  solidum  unus 
« qiiisque  videtur  deposuisso  ; quod  aliter  est.  cum  rem  communem  plures  depo- 
« niint  »].  Un  altro  caso  trovasi  menzionato  nel  fr.  39.  1).  de  solutionihus . 46, 
3;  cfr.  inoltre  fr.  5,  D.  fam.  ero.,  10,  2 [fr.  39,  cit.,  rip.  al  § 32,  nota  6;  fr.  5, 
cit.  : « Si  qiiae  sunt  cautiones  hereditariae,  cas  index  curare  dobet  ut  apud  eum 
« maneant,  qui  maiore  ex  parte  heres  sit.  ceteri  doscriptum  et  recognitiim  faciant, 
« cautione  interposita,  ut,  cum  heres  exegorit,  ipsae  exhibeantur.,si  omnos  isdem 
« ex  partibus  heredes  sint  nec  inter  eos  convoniat,  apud  quem  potius  esse  debeant, 
« sortiri  eos  oportet  : aut  ex  consensu  voi  suffragio  eligendus  est  amicus,  apud 
« quem  deponantur  : vel  in  aedo  sacra  deponi  debent  »].  Esisteva  una  particolare 
« sequestr aria  depositi  actio  »,  intorno  alla  quale  cfr.  nel  Lenel,  Edictum,  pag.  231, 
maggiori  particolari. 

(9)  Gir.  voi.  I.  § 173,  nota  5. 

(10)  Cfr.  fr.  9.  § 3,  D.  de  dolo  malo,  4,  3 [«  Labeo  libro  trigensimo  septimo 
« posteriorum  scribit,  si  oleum  tuum  quasi  suum  defendat  Titius,  et  tu  hoc  oleum 
« deposueris  apud  Soium,  ut  is  hoc  vonderct  et  pretium  servaret,  donec  inter  vos 
« deiudicetur  cuius  oleum  osset,  ncque  Titius  velit  iudicium  accipefe  : quoniam 
« noque  mandati  neque  sequestraria  Soium  convenire  potos  nondum  impiota  con- 
« dicione  depositionis  de  dolo  adversus  Titium  agendum.  sed  Pomponius  libro 
« vicensimo  septimo  posse  cum  sequestro  praescriptis  verbis  actione  agi,  vel  si  is 
« solvendo  non  sit,  cum  Titio  do  dolo,  quao  distinctio  vera  esse  videtur  »]. 


[§  94J 
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CAPITOLO  IL 

I contratti  consensuali. 

I.  — Vendita  e permuta. 

§ 94.  — Concetto.  Conclusione  del  contratto  di  vendita  (1). 

I.  La  circolazione  dei  beni  neirumana  società  avviene  di  prefe- 
renza mediante  la  vendita,  che  ò lo  scambio  di  merci  contro  danaro.  La 
permuta,  nella  quale  ha  luogo  lo  scambio  di  mei’ci  contro  merci,  ha 
accanto  a quella  solo  un  valore  subordinato  (2). 

Mediante  la  vendita  passano  di  continuo  dall’  una  all’  altra,  mano  i 
beni  necessari,  utili  e superflui,  parte  per  essere  consumati,  cioè  per 
l’iramediato  consumo  e godimento,  parte  per  essere  di  nuovo  alienati, 
caso  principale  dei  negozi  di  commercio.  Yengono  venduti  i beni  d’ugni 
specie,  che  l’uomo  apprezza,  e che  ammettono  una  trasmissione.  È pur 
sempre  di  maggiore  importanza  la  vendita  di  cose  corporee;  da  essa 
deve  anche  procedere  la  teoria  della  vendita. 

L’epoca  più  antica  si  accontentava  della  vendita  manuale,  cioè  dello 
scambio  della  merce  contro  danaro,  da  mano  a mano.  Ancora  oggi 
questo  negozio  è assai  frequente,  particolaiaiiente  nel  commercio  mi- 
nuto (3).  Ma  nei  negozi  circa  oggetti  di  maggiore  rilievo,  si  concludono 


(1)  Teeitschke,  Il  contratto  di  vendita  in  particolar  riguardo  al  traffico  di 
merci  [Der  Kaufkontrakt  in  besonderer  Beziohnng  auf  den  Waaronhaudcl  |,  183(S, 
seconda  edizione  curata  dal  Wenoler,  18(55  ; Be(;hmann,  La  compravendita  secondo 
il  diritto  comune  [Der  Kauf  nach  genioinom  Kecht  ),  voi.  I,  1876  ; voi.  Il,  i)arte  I, 
1884,  opera  assai  più  vasta  e profonda. 

(2)  Cfr.  su  di  ciò  più  sotto  nota  20. 

(3)  Il  Brinz,  chiama  questo  negozio  « vendita  reale  »,  voi.  Il,  § 325,  « vendita 

naturale  » il  Bechmann,  loc.  cit.,  voi.  I,  il  quale  dalla  pag.  47  in  poi  procedo  ad 
una  profonda  disamina  di  essa.  Noi  preferiamo  il  nome  di  « vendita  iii;ui naie  ». 
Essa  costituisce  un’  altra  specie  di  negozio,  differente  dal  contratto  di  \ endita. 
Perciò  se  il  venditore  agisca  pel  pagamento  del  prezzo  della  merce  i'oi'iiita  in 
base  ad  un  contratto  di  vendita,  ed  il  compratore  opponga  essersi  tr.attato  di 

una  vendita  manuale,  nella  quale  la  merco  venne  scambiata  iinmodiatamonte 

contro  danaro,  si  ha  qui  ! impugnativa  del  fondamento  stesso  doli  aziono.  La 
condanna  del  compratore  sarà  quindi  ])reniatura,  (piando  egli  pur  ammettendo  di  aver 
ritirato  la  merco,  non  prova  da  parto  sua  il  {(figainonto  del  prezzo.  Altrimenti 
i compratori  in  ogni  caso  di  vendita  manuale  dovrobliero  farsi  rilasciare  (juiotanza 
del  pagamento  del  prezzo,  il  che  non  è usuale  o non  saroblxi  pi’atico.  Viceversa 

V attore  deve  firovare  ch(;  noi  fatto  si  convenne  un  contratto  di  vendita,  prima 

che  al!  altra  parto  incomba  la  f>rova  del  j)agamonto  del  prezzo.  (I)si  pailicolai- 
mento  il  Bakiir,  Sentenze  del  Trib.  In/p,  j IJrtlioilo  dos  K.  (L  |,  [lag.  35, 

Imp.  comm.,  voi.  XVI,  pag.  158. 


(,dV.  Trib. 
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il  più  delle  volte  (‘onti-atti  di  vendita,  che  (‘onsistono  nelFassunzione  di 
i*eciproclie  obbligazioni  riguardanti  la  merce  ed  il  prezzo  (4).  Questo 
contratto  chiamano  i Itomani  di  pi*eterenza  eìnptio  venditio.  Alle  sue 
norme  soggiacciono  onche  le  vendite  manuali,  riguardo  alla  prestazione 
della  garanzia,  che  incombe  al  venditore. 

"il  II  contratto  di  vendita  di  cose  corporee  impone  al  venditore  la 
tradizione  della  cosa  in  durevole  dominio,  ed  obbliga  il  compratore  al 
pagamento  del  prezzo  (5). 

Tale  contratto  è di  conseguenza  il  primo  gradino  verso  T acquisto 
della  cosa  da  parte  del  compratore.  Ma  è inesatto,  di  veder  già  nel 
contratto  di  vendita  una  alienazione  (6).  Invece  tale  alienazione  della 
cosa  avviene  solo  per  mezzo  della  tradizione  di  essa. 


(4)  Pernice,  Laheone^  voi.  I,  ^^7,  espone  come  il  contratto  di  vendita 

si  sviluppò  dalla  compravendita  reale,  e come  « in  conseguenza  di  ciò  restino 
adesso  tuttora  aderenti  dei  resti  dello  sviluppo  percorso  ».  Cfr.  Petrazycki,  Il 
reddito,  voi.  II,  pag.  42. 

(5)  Fr.  11,  § 2,  D.  de  aet.  emp.  ven.,  19,  1.  Ulpianus,  libro  32,  ad  edictum: 
« Et  in  primis  ipsam  rem  praestare  venditorem  oportet,  id  est  tradere  : quae  res, 
« si  quidem  dominus  fuit  venditor,  facit  et  emptorem  dominum,  si  non  fuit,  tantum 
« evictionis  nomine  venditorem  obligat,  si  modo  pretium  est  numeratum  aut  eo 
«nomine  satisfactum.  emptor  autem  nummos  venditoris  lacere  cogitar  ».  Un 
contratto  con  cui  si  stabilisca  die  l’accipiente  della  cosa  non  ne  diventi  proprie- 
tario, non  è contratto  di  vendita,  fr.  80,  § 3,  D.  de  contr.  empi.,  18,  1.  [«  Nomo 
« potcst  videri  earn  rem  vendidisse,  do  cuius  dominio  id  agitar,  ne  ad  emptorem 
« transeat,  sed  hoc  aut  locatio  est  aut  aliud  gouus  contractus  »].  Ma  anche  quel 
negozio  nel  quale  davasi  del  danaro,  « ut  mihi  Stichum  dares  »,  per  divenirne 
proprietario,  non  era  considerato  dai  Romani  come  vendita,  fr.  16,  D.  de  cond. 
■e.  d.,  12,  4 [«  Dedi  tibi  pecuniam,  ut  mihi  Stichum  dares  : utrum  id  contractus 
« genus  prò  portione  emptionis  et  venditionis  est  an  nulla  hic  alia  obligatio  est 
« quam  oh  rem  dati  re  non  secuta  ? in  quod  proclivior  sum  : et  ideo,  si  mortuus 
« est  Stichus,  repotere  possum  quod  ideo  tibi  dedi,  ut  mihi  Stichum  dares.  fìnge 
« alienum  esse  Stichum,  sed  te  tamen  eum  tradidisse  : repetere  a to  pecuniam 
« potere,  quia  hominem  accipientis  non  feceris:  et  rursus,  si  tuus  est  Stichus  et 
« |)ro  evictione  eius  promittere  non  vis,  non  liberaberis,  quo  minus  a te  pecuniam 
« l'epetere  possim  » |.  Come  ciò  non  possa  trovare  applicazione  nel  diritto  comune, 
cfr.  Bk-chmann,  pag.  72,  Eck,  V ohbligaxione  del  venditore  alla  trasmissione 
della  proprietà  [Die  Verpflichtung  dos  Vorkaufers  zur  Gowiihrung  des  Eigenthums], 
18 14.  11  Cod.  civ.  germ.,  § 433,  dispone  : « Mediante  il  contratto  di  vendita  il 
venditore  di  una  cosa  diviene  obbligato  a consegnare  al  compratore  la  cosa  ed  a 
procurargli  la  proprietà  di  essa.  11  compratore  è obbligato  a pagare  -al  venditore 
il  prezzo  convenuto,  ed  a ritirare  la  cosa  comprata  ». 

(6)  Molti  dei  moderni  considerano  la  dichiarazione  di  vendita  come  una  aliena- 
zione « trai  paciscenti  ».  Così  il  AMindscheid,  voi.  II,  § 390,  nota  3;  Bernhoft, 
negli  Annali  di  Imerinu,  voi.  XIV,  n.  3.  In  particolare  il  Windscheid,  voi.  li, 

§ 389,  nota  2,  trova  « che  la  dichiarazione  di  vendita  non  possa  essere  conce- 
pita come  diretta  in  prima  linea  a generare  una  obbligazione,  ma  che  piuttosto 
1 piu  piossimo  contenuto  di  essa  sia,  che  il  coinpratore  debba  avere  la  cosa,  e 
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Si  richiedono  necessariamente  per  la  vendita  la  merce  e il  prezzo  (7). 
Se  le  parti  sono  d’accordo  in  ambedue  i requisiti,  la  vendita  è conclusa, 
presupposto  che  esse  non  abbiano  reso  dipendente  da  altri  punti  il  loro 
accordo. 

1.  In  più  stretto  senso  diconsi  merci  solo  le  cose  mobili  (8),  ma  in 
senso  più  lato  tutti  i valori,  che  vengono  venduti  (9). 

Possono  vendersi  le  cose  corporee,  così  immobili  che  mobili,  ed  inoltre 
i diritti.  In  particolare  vengono  venduti  i diritti  di  credito.  Inoltre  la 
costituzione  di  diritti  reali,  che  importano  un  vantaggio,  e la  trasmissione 


che  solo  allora  risulti  una  obbligazione  dalla  dichiarazione  del  contratto,  quando 
il  reale  stato  delle  cose  non  corrisponda  ad  essa  >.  Eppure  il  compratore  che  s’im- 
mette di  proprio  arbitrio  nel  possesso  della  cosa  comprata  è un  praedo  ! Cfr.  fr.  5, 
D.  de  a.  v.  a.  jo.,  41,  2,  riportata  al  voi.  1,  § 216,  nota  4.  [fr.  5,  D.  cit.:  « Si 
« ex  stipulatione  tibi  Stichum  debeam  et  Jion  tradam  eum,  tu  autem  nanctus 
« fueris  possessionem,  praedo  es  : aeque  si  vendidero,  nec  tradidero  rem,  si  non 
« voluntate  mea  nanctus  sis  possessionem,  non  prò  emptore  possides,  sed  praedo 
« es  »].  Mal  s’  accorda  anche  con  la  teoria  del  Windscheid,  che  si  possano  ven- 
dere le  cose  altrui  non  meno  che  le  proprie.  Contro  il  concetto  di  lui  cfr.  il 
fr.  67  pr.,  D.  de  V.  S.,  50,  16.  [«  ‘ Alienatum  ’ non  proprie  dicitur,  quod  adhuc 
« in  dominio  venditoris  manet:  ‘ venditum  ’ tamen  recte  dicetur  »].  Koppen,  negli 
Annali  dello  voi.  XI,  pag.  391,  nota  497;,  Xarlowa,  Negozio  giuridico 

[Rechtsgeschaft],  pag.  212;  Bechmann,  voi.  I,  pag.  613;  Pltntsohart,  I rapporti 
giuridici  fondamfCntali  [Die  fundamentalen  Rechtsverhaltnisse],  pag.  14. 

(7)  Pr.  I.  h,t.,  3,  23,  fr.  9,  D.  de  c.  e.  18,  1 [pr.,  Inst.,  3,  23  cit.:  « Emptio 
« et  venditio  contrahitur  simulatque  de  pretio  convenerit,  quamvis  nondum  pre- 
« tium  numeratum  sit  ac  ne  arra  quidem  data  fuerit.  nani  quod  arrae  nomine 
« datur,  argumentum  est  emptionis  et  venditionis  contractae.  sed  haeo  quidem 
« de  emptionibus  et  venditionibus,  quae  sine  scriptura  consistunt,  optinere  oportet: 
« nam  nihil  a nobis  in  huiusmodi  venditionibus  innovatum  est.  in  bis  autem  quae 
« scriptura  confìciuntur  non  aliter  perfectam  esse  emptionem  et  venditionem  con- 
« stituimus,  nisi  et  instrumenta  emptionis  fuerint  conscripta  voi  marni  propria 
« contrahentium,  vel  ab  alio  quidem  scripta,  a contrahente  autem  subscripta  et, 

« si  per  tabellionem  fìunt,  nisi  et  completiones  acceperint  et  fuerint  partibus  abso- 
« luta,  donec  enim  aliquid  ex  bis  deest,  et  poenitentiae  locus  est  et  potest  emptor 
« vel  venditor  sine  poena  recedere  ab  emptione.  ita  tamen  impune  recedere  eis 
« concedimus,  nisi  iam  arrarum  nomine  aliquid  fuerit  datum  : hoc  eteniin  sub- 
« secuto,  sive  in  scriptis  sive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est,  is  qui  recusat 
« adimplere  contractum,  si  quidem  emptor  est,  perdit  quod  dedit,  si  vero  venditor, 

« duplum  restituere  compellitur,  licet  nihil  super  ai'ris  expressum  est  ».  [fr.  9 cit.: 

« In  venditionibus  et  emptionibus  consensum  debere  intercedere  palam  est:  ceterum 
« sive  in  ipsa  emptione  dissentient  sive  in  pretio  sive  in  quo  alio,  emptio  imper- 
« fecta  est.  si  igitur  ego  me  fundum  emere  putarem  Cornelianum,  tu  mihi  te 
« vendere  Sempronianum  pittasti , quia  in  corpore  dissensi mus,  emptio  nulla  est. 

« idem  est,  si  ego  me  Stichum,  tu  Pamphilum  absentem  vendere  putasti  : nam 
« cum  in  corpore  dissentiatur,  apparet  nullani  esso  emptionem  »]. 

(8)  Er.  66,  D.  de  V.  A.,  50,  16,  cfr.  Bechmann,  voi.  I,  pag.  35.  [fr.  cit.  : 

« Mercis  ’ appellatio  ad  res  moliiles  tantum  jiertinet  »]. 

(9)  SuU’oggetto  della  vendita  cfr.  Bechmann,  voi.  II,  pag.  117. 
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di  tìiH'liò  sia,no  in  £>-onenile  alienabili,  possono  avvenire  nella  forma 
della,  vendita.  Anche  i diritti  industriali,  particolarmente  i diritti  di  pri- 
va,tiva  ('  dhmtore,  possono  essere  oggetto  di  vendita.  Ed  ha  luogo  persino 
la  vendita  di  valori,  che  non  costituiscono  un  diritto  particolare,  per 
esempio  di  un  traffico,  di  una  clientela,  di  un  segreto.  Perchè  non  si 
doviobbe  trattare  tali  negozi,  per  quanto  è possibile,  con  le  regole  della 
vendita,  secondo  rintenzione  dei  contraenti?  (10). 

Un  complesso  di  beni  patri ni<>niali,  per  es.  una  eredità  (11),  le 
nnivei-sità  di  cose,  per  es.  una.  biblioteca,  come  anche  una  pluralità  di 
on-eetti  arbitrariamente  uniti  insieme,  possono  essere  venduti  come 
lillità. 


È ammissibile  anche  la  \^endita  di  cose  future,  e particolarmente 
di  frutti  fatui*!  (12).  Il  prezzo  della  vendita  deve  per  questi  pagarsi, 
solo  quando  realmente  vengono  in  esistenza  (13). 

Assai  diversa  è la  vendita  della  spei*anza,  per  es.  di  una  retata. 
Qui  requivaleiite  del  prezzo  e Talea  — alea  — .11  negozio  è incon- 
dizionato, ed  il  prezzo  deve  perciò  pagarsi  anche  se  viene  a fallire  del 
tutto  la  speranza  di  un  prodotto  (14). 


(10)  D’altra  opinione  c il  Bpichmann,  loc.  cit. 

(11)  Fr.  7 sqq.,  D.  dehered.  vel  act.  18,  4.  [fr.  7 cit.:  « Cum  hereditatoin  ali- 
« quis  vendidit,  osso  debet  hereditas,  ut  sit  emptio:  nec  enim  alea  emitur,  ut 
« in  vouatione  et  similibus,  sed  res  : quae  si  non  est,  non  contrahitur  ernptio  et 
« ideo  pretium  condicetur  ».  fr.  8 cit.:  « Quod  si  nulla  hereditas  ad  venditorem 
« pertinuit,  quantum  emptori  praestaro  debuit,  ita  distingui  oportebit,  ut,  si  est 
« quidoin  aliqua  hereditas,  sed  ad  venditorem  non  pertinet,  ipsa  aestimetur,  si 
« nulla  est,  do  qua  actum  vidoatur,  pretium  dumtaxat  et  si  quid  in  eam  rem 
« im})cnsuni-  est  emptor  a venditore  consoquatur  et  si  i^nid  emptoris  interest  »]. 

(12)  Di  tale  vendita  parla  il  fr.  8 pr.,  D.  de  eontr.  empt.^  18.  1.  Pomponius, 
libro  9.  ad  Sabinum'.  « Nec  emptio  nec  venditio  sine  re  quae  veneat  potest 
« intollegi.  et  tamen  fructus  et  partus  futuri  recto  ementur,  ut,  cum  editus  esset 
« partus,  iam  tunc  cum  contractum  esset  negotium,  venditio  facta  intellegatur  : 
« sed  si  id  ogorit  vonditor,  ne  nascatur  aut  fìant,  ex  empto  agi  posse  ».  Come 
vendita  di  cosa  futura  è valida,  tra  T altro,  la  vendita  di  trecce  di  capelli  non 
ancora  separato  dal  capo.  Ma  e inammessibile  una.  coazione  a farle  recidere, 
poiché  ninno  si  può  giuridicamente  obbligare  a tollerare  un  tale  attentato  alla 
propria  jiorsonalità. 

(13)  Il  [)rezzo  della  vendita  deve  di  regola  in  tali  negozi  pagarsi  per  intero, 
se  pur  si  ottenga  solo  una  quantità  scarsissima  della  cosa  sperata,  al  modo 
stesso  che  nessun  aumento  ricevo,  nel  caso  di  una  quantità  straordinariamente 
maggiore.  Ma  dalla  lettera  e dallo  spirito  del  contratto  può  risultare  qualcosa  di 
diverso  D altra  opinione  però  Fkdeuico  Endemann,  La  teoria  della  « emptio  spei  » 
e « ì ei  speratole  » [Die  Dehre  von  der  e.  s.  und  r.  s.],  nella  Rivista  di  Grunhut, 
voi  XII,  n.  6,  inoltre  E.  Braun,  Le  regole  della  vendita  trovano  applicatone 

alla  « emptio  spei  » ? [Finden  die  Grundsàtze  des  Kaufs  auf  die  e.  5.  Anwen- 
dung?],  1896. 

(14)  Nel  fr.  8,  § 1,  D.  de  conti',  empi..  18,  1,  Pomponio  — cfr.  sopra  nota  12 

proseguo . « Aliquando  tamen  et  sine  re  venditio  intellegitur,  voluti  cum  quasi 


SEZIONE  1 


OBB  LIG AZI  ONI  CON'J’R ATTUA  I ;i 


Se  la  cosa  non  esiste  piii  al  momento  della  vendita,  ovvero  c distrutta 
nella  sua  sostanza,  la  vendita  non  viene  in  essere.  Se  la  cosa  ò sol- 
tanto deteriorata,  il  prezzo  dev’essere  proporzionalmente  diminuito  (15). 
Questi  principii  soffrono  però  modificazioni,  nei  caso  del  dolo  o anche 
della  colpa  imputabile  di  uno  dei  contraenti  (16). 

Valida  senza  dubbio  è la  vendita  di  cose  altrui.  Il  venditore  ò obbli- 


« alea  omitur.  quocl  tìt.  cutn  captiim  pisci  am  vel  avium  voi  rnissiliuni  ciiìitar  : 
« emptio  enim  contrahitur  etiam  si  nihil  inciderit,  quia  spei  omptio  est  : et  quod 
« missilium  nomine  eo  casa  captum  est  si  evictum  fuerit,  nulla  eo  nomino  ex 
« emptio  obligatio  contrahitur,  quia  id  actum  intollegitur  ».  Se  Pomponio  qui 
parla  di  una  eìiiptio  « sine  re  »,  tale  espressione  di  molteplici  significati  denota 
«una  vendita  senza  un  oggetto  corporeo  palpabile  ».  Infatti  che  por  la  vendita 
sia  necessario  un  oggetto  è per  lui  evidente.  Come  tale  egli  tratta  perciò  l’alea. 
Il  Bechmann  all’  incontro,  loe.  cit.,  pag.  143,  considera  tali  negozi  come  vendite 
di  cose,  poiché  egli  riguarda  come  oggetto  della  vendita  la  cosa  che  potrà  essere 
guadagnata.  Ma  però  una  vendita  deve  sussistere  anche  quando  nulla  venga  gua- 
dagnato ! L’opinione  del  Bechmann  è condivisa  da  Federico  Endemann  nella  mo- 
nografia citata  sopra  alla  nota  13.  Yeggasi  ivi  lo  sviluppo-  storico-dommatico.  Il 
Cod.  civ  gemi.,  non  tratta  in  particolare  la  vendita  di  cose  futuro  e la  vendita 
della  speranza. 

(15)  Fr.  15  pr.,  de  contr.  empi.,  18,  1.  Paulus,  libro  5,  ad  "'abinum  : « Et  si 
« consensum  fuerit  in  corpus,  id  tamen  in  rerum  natura  ante  venditioneni  esse 
« desierit,  nulla  emptio  est  ».  fr.  57  pr.,  D.  de  eontr.  empt.^  18,  1.  Paulus, 
libro  5,  ad  Plautium  ; « Domum  emi,  cum  eam  et  ego  et  veiiditor  combustani 
« ignoraremus.  Nerva  Sabinus  Cassius  nihil  venisse,  quamvis  area  maneat,  pecu- 
« niamque  solutam  condici  posse  aiunt.  sed  si  pars  domus  maneret,  Neratiiis  ait 
« hac  quaestione  multum  interesse,  quanta  pars  domus  incendio  consumpta  (sit, 
« quanta)  permaneat,  ut,  si  quidem  amplior  domus  pars  exusta  est,  non  coni- 
« pellatur  emptor  perficere  emptionem....;  sin  vmro  vel  dimidia  pars  vel  minor 
<:  quam  dimidia  exusta  fuerit,  tane  coartandus  est  emptor  venditionem  adimplere 
« aestimatione  viri  boni  arbitrata  habita  ».  Le  parole  finali,  per  le  quali  la  ven- 
dita è senz’altro  valida,  se  ancora  resti  in  piedi  la  metà  della  casa,  difficilmente 
provengono  da  Paolo  stesso. 

(16)  Cfr.  pel  diritto  romano  fr.  57,  §§  1 sqq.,  D.  h.  t.  \«  Sin  autem  von- 
« ditor  quidem  sciebat  domum  esse  exustam,  emptor  autem  ignorabat,  imllam 
4 venditionem  stare,  si  tota  domus  ante  venditionem  exusta  sit  : si  vero  quan- 
« tacumque  pars  aedificii  remaneat,  et  staro  venditionem  et  venditorem  emptori 
« quod  interest  restituere.  Simili  quoque  modo  ex  diverso  tractari  oportet,  ubi 
« emptor  quidem  sciebat,  venditor  autem  ignorabat  : et  hic  enim  oportet  et  von- 
« ditionem  stare  et  omne  pretium  ab  emj)tore  venditoi'i,  si  non  dopensuni  est, 
< solvi  voi  si  solutum  sit,  non  repeti,  (h^od  si  uterque  sciebat  et  einptor  et  ven- 
« ditor  domum  esse  exustam  totani  vel  ex  parte,  nihil  actum  fuisso  dolo  inter 
« utramque  partem  compensando  et  iudicio,  quod  ex  bona  fide  doscendit,  dolo 
« ex  utraque  parte  veniente  stare  non  concedente  »|.  Riguardo  al  diritto  comune 
si  devono  anche  prendere  in  considerazione  i principii  sulla  culpa  in  contra- 
hendo.  Nondimeno  il  com[)ratore  non  ha  alcuna  pretesa,  quando  la  cosa  com- 
prata fosse  perita  prima  della  vendita,  senza  che  il  venditore  sa[)csse  o dovesse 
sapere  ciò. 


2o  — Dernburg,  DiriUo  delie  obbligazioni. 
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a |U’(H‘acciai‘le,  b se  ciò  non  gli  è possibile,  ad  indennizzarne  il 
(*oni{)i‘atoi‘e  (17). 

Una  specie  di  vendita  particolarmente  importante  per  il  commercio 
modonio,  per  piti  rispetti  caratteristica,  è la  vendita  di  cose  generiche, 
per  es./(li  ([uantità  di  caffè,  zucchero,  tabacco.  Ma  dai  Eomani  le 
vere  vendite  di  cose  generiche  non  erano  conosciute.  Essi  considera- 
vano come  oggetti  della  vendita  solo  cose  individue,  o quantità  da 
prendersi  da.  detenninate'masse.  Invece  di  contratti  di  vendita  di  cose 
generiche,  si  servivano  delle  stipulazioni  (18). 

I servigi  ed  i lavori  non  vengono  venduti,  ma  locati  (19). 

2.  11  prezzo  della  vendita  deve  consistere  in  danaro  (20).  Prima 


(17)  Fr.  28.  D.  dee.  e.,  18,  1.  ITli‘ianus,  libro  41,  ad  Sabinum  : « Eem  alienam 
« distrahere  quem  posse  nulla  dubitatio  est  : nam  emptio  est  et  venditio  : sed  res 
« emptori  auferri  potest  ».  Kohler.  Monografie  [Abliandlungen],  voi.  I,  pag.  224; 
Seui'fekt,  Archivio.^  voi.  XLIX,  n.  12  (Trib.  Imp.).  Però  la  vendita  è nulla,  quando  le 
parti  conoscono  che  la  cosa  comprata  sia  una  res  furtiva.  Fr.  34,  § 3,  D.  de 
contr.  empi..  18,  1 [riportato  al  § 20,  nota  8J.  Sulla  vendita  della  cosa  propria  del 
compratore  cfr.  fr.  1()  pr..  D.  de  eontr.  empi.  18,  1,  Pomponitjs,  libro  9,  ad  Sabin.: 
« Suae  rei  emptio  non  valet,  sive  sciens  sive  ignorans  emi  : sed  si  ignorans  emi, 
« quod  solvero  repetere  poterò,  quia  nulla  obligatio  fuit  »,  e fr.  34.  § 4.  1).  eod., 
Paulus,  libro  33,  ad  edietum  : « Kei  suae  emptio  tunc  valet,  cum  ab  initio  agatur, 
<•  ut  possessionem  emat,  quam  forte  venditor  habuit,  et  in  iudicio  possessionis 
« potior  esset  »,  ed  infine  fr  61,  eod.  [«  Existimo  posse  ino  id  quod  mcum  est 
« sub  condicione  emere,  quia  forte  speratili'  meiiin  esse  desiiiere  »].  Vedi  Bech- 
MANN,  voi.  II,  pag.  74.  Cfr.  anche  La  responsabilità  del  venditore  di  una  cosa 
altrui  [Ilaftiing  des  Verkaiifers  oiner  fremden  Sache],  Dissertazione  Inaug.  della 
signora  Dr.  Kemi-in,  Zurigo,  1887.  Secondo  il  Cod.  civ.  gorm.,  § 433  il  venditore 
è tenuto  a procurare  la  proprietà  della  cosa  ; da  ciò  non  è esclusa  la  vendita  di 
una  cosa  altrui. 

(18)  Ohe  i Romani  non  conoscessero  la  vendita  di  cose  generiche  pura  è a 
buon  diritto  F opinione  di  molti  dei  recenti  scrittori  ; cfr.  segnatamente  ii  Brinz, 
voi  II,  §§  242  e 327  ò,  Beohmann.  voi.  II,  pag.  331,  Karlowa,  Storia  del  diritto 
romano  [Romische  Rechtsgeschichte],  voi.  II,  pag.  615  e gli  scrittori  ivi  citati. 
Il  Bechmann  neanche  por  il  diritto  comune  vuole  che  il  negozio  di  fornitura, 
com’egli  chiama  la  vendita  di  cose  generiche,  sia  concepito  come  un  negozio  di 
vendita.  Ma  questo  negozio  nella  pratica  o nella  teoria  del  diritto  comune  venne 
sviluppato  come  vendita  o sottoposto  alle  norme  della  vendita,  il  che  solo  recen- 
temente si  ò tentato  di  scuotere.  È esatto  solamente  ciò,  che  i principii  della 
vendita  di  cose  specifiche  non  possono  ap])licarsi  senza  modificazioni  alla  vendita 
di  cose  generiche  ; ma  ciò  non  può  mettere  in  dubbio  il  principio  in  generale. 
Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  non  sussisto  alcun  dubbio  al  riguardo. 

(19)  Circa  i confini  tra  la  vendita  e la  loeatio  eonductio  operis,  vedi  più  giù 
§ 113,  nota  9. 

(20)  I Sabiniani  cercavano  di  far  l'ientraro  la  permuta  di  merci  contro  merci 
sotto  il^  concetto  della  vendita,  ma  prevalse  F o])inione  opposta  dei  Proculiani. 
b-  U ^ D D-  de  e.  e.,  18,  1 Paulus,  libro  33,  ad  edietum  : « Sed  an  sine  nummis 
« venditio  dici^  hodieque  possit.  dubitatur,  voluti  si  ego  togam  dedi,  ut  tunicam 
« accipoiem.  Sabinus  et  Cassius  esse  cmptionem  et  venditionem  putant  ; Nerva 
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s’insegnava  spesso  che  esso  dovesse  essere  determinato  — certum 

corrispondente  al  valore  della  cosa  — iustum  —,  e vero verum  — . 

Ciò  è però  in  parte  inesatto,  in  parte  non  dice  nulla. 

a)  In  Roma  era  invero  antico  tradizionale  requisito  dell’a- 
zione di  vendita,  che  il  prezzo  fosse  determinato.  Nondimeno  per 
sodisfare  ai  bisogni  del  commercio,  sin  dall’epoca  classica,  si  appli- 
cava quel  principio  in  maniera  assai  comoda.  Pel  diritto  comune 
non  è più  necessario  che  il  prezzo  sia  determinato  (21),  ma  solo 


« et  Proculus  permutationem,  non  emptionem  hoc  esse...  sed  verior  est  Nervae 
« et  Proculi  senteiitia  : nam  ut  aliud  est  vendere,  aliud  emere,  alius  emptor,  alius 
« venditor,  sic  aliud  est  pretium,  aliud  merx  : quod  in  permutatione  discerni  non 
« potest,  uter  emptor,  uter  venditor  sit  ».  Cfr.  fr.  1,  D,  de  rer.  perm.,  19,  4; 
Gai,  Inst.,  Ili,  § 141  ; § 2,  I.  de  empi. ^ 3,  23;  Beghnann,  voi.  I,  pag.  4.  [Pr.  1 
cit.,  rip.  § 103,  nota  6 e 2;  § 7,  note  15  e 16  ; Gm,  § 141  cit.;  « Item  pretium 
» in  numerata  pecunia  consistere  debet.  nam  in  ceteris  rebus  an  pretium  esse 
^ possit,  veluti  homo  aut  toga  aut  fundus  alterius  rei  pretium  esse  possit, 
« valde  quaeritur.  nostri  praeceptores  putant  etiam  in  alia  re  posse  consistere 
« pretium;  unde  illud  est  quod  vulgo  putant  per  permutationem  rerum  emptionem 
« et  venditionem  contrahi,  earnque  speciem  emptionis  venditionisque  vetustissimam 
« esse  ; argumentoque  utuntur  Graeco  poeta  llomei'o  qui  aliqua  parte  sic  hait  : 

svd'sv  ao  olvigovTo  y.apYjv.o|JLÓ(iL>VTc^ 

aXXoi  jLLsv  yrjXyS^,  aXkoi  o’aiilmv:  aioY]p(p, 

dìCkoi  àtvotc,  dXXoi  ^ócoo: 

.V-\  -N  “SJ  ' "N  ' •N 

akkoi  0 avopaitoocj  . 

« Diversae  scholae  auctores  dissentiunt,  aliudque  esse  existimant  permuta- 
« tionem  rerum,  aliud  emptionem  et  venditionem  : alioquin  non  posse  rem  expe- 
« diri  permutatis  rebus,  quae  videatur  res  venisse,  et  quao  pretii  nomine  data 
« esse  ; sed  rursus  utramque  videri  et  venisse  et  utramque  pretii  datam  esse 
« absurdum  videri.  Sed  ait  Caelius  Sabinus,  si  rem  tibi  venalem  habenti,  veluti 
« fundum,  acceperim  et  pretii  nomine  hominem  forte  dederim,  fundum  quidem  videri 
« venisse,  hominem  autem  pretii  nomine  datum  esse,  ut  fundus  acciperetur  »]. 
Anche  il  danaro  può  essere  « comperato  »,  e sopratutto  il  danaro  che  non  è valuta, 
e cioè  la  moneta  estera  o la  carta-moneta.  Cfr.  Flesch,  negli  Annali  di  Iheeing, 
voi.  XIX,  n.  7 ; Riesser,  voi.  XX,  n.  5. 

(21)  Cfr.  il  mio  Diritto  privato  prussiano  [Preussisches  Privatrecht],  voi.  II, 
§ 135;  Fels,  Il  pretium  certum  »,  1S78;  Bechmann,  voi.  II.  pag.  338,  Trib.  Imp.,  in 
cause  penali,  voi.  XXIII,  pag.  399.  Io  ho  tentato,  al  luogo  citato,  dispiegare  stori- 
camente il  requisito  romano,  prendendo  le  mosse  da  ciò,  che  Tessere  i contratti 
non  formali  forniti  di  azione,  ed  in  particolare  anche  la  vendita,  costituiva  una 
eccezione,  la  quale  non  facilmente  e non  senza  opposizione  può  aver  trovato  ingresso 
in  Roma.  Io  ritenevo  che  il  re([UÌsito  (ÌA  pretium  certum  fosso  solamente  una  conces- 
sione verso  la  teoria  contraria  ad  ammettere  Fazione  nei  contratti  nudi.  11  Bechmann, 
loc.  cit  , ritiene  questa  spiegazione  come  del  tutto  indimostrabile.  Certo  a ragione, 
se  egli  desidera  delle  testimonianze  contemporanee  intorno  alla  successione  dei 
fatti.  Ma  si  tratta  invece  di  una  induzione.  Nell’  epoca  imperiale  il  requisito  del 
pretium  certum  si  trattava  in  modo  puramente  esteriore.  Si  vegga  Targomcnta- 
zione  di  Ulviano,  libro  28,  ad  Sabimim,  fr.  7,  § 1,  D.  li.  L,  18,  1.  « liuius- 
« modi  emptio  ‘ quanti  tu  eum  omisti  ’,  ‘ quantum  pretii  in  arca  habco  ’,  valet  : 
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ohe  sia  (letenninabilo,  non  altrini(3iiti  che  negli  altri  negozi  obbli- 
gatoli (22). 

ò)  Ugnale  al  valore  della  cosa  — ucshwi  — non  è necessario 
che  sia  il  prezzo.  Invece  si  piib  vendere  più  Ccaro  e comprare  a buon 
mercato.  Yi  è liberhà  nel  contrattare  (23-24). 


e)  11  prezzo  della  vendita  dev’essere  stato  seriamente  promesso, 
altrimenti  non  vi  ha  compravendita  (25).  Ciò  non  riposa  su  di  una  par- 
ticolarità di  (piesto  negozio,  ma  piuttosto  corrisponde  ai  principii  gene- 
rali sui  negozi  simulati. 


« nec  ouiiiì  iiiccrtuin  est  prctiaiii  taiii  evidoatì  vondition©  i inagis  oaim  igno- 
« ratur,  quanti  emptus  sit,  qiiam  in  rei  veritate  inceidum  est  ».  Qui  una  buona 
causa  viene  difesa  con  argomenti  sfilati.  Che  debba  infatti  bastare  che  il  prezzo 
sia  obiettivamente  corto,  ciò  rende  il  requisito  del  prezzo  « determinato  » una 
pura  curiosità.  Quindi  XTlpiano  nel  § 2 continua  : « Si  quis'  ita  emerit  ; ‘ est  mihi 
« fundus  emptus  .centum  et  quanto  pluris  eum  vendidoro  valet  venditio  et 
« statini  iinpletur  : habot  enim  certum  pretium  centum,  augebitur  autem  pretium, 
«si  pluris  emptor  fundum  vendiderit  ».  In  questo  caso  il  prezzo  non  è nemmeno 
obiettivamente  determinato,  anzi  rispetto  al  suo  ammontare  è obiettivamente  e 
subiettivamente  incerto.  Nondimeno  il  contratto  viene  di  nuovo,  per  una  ragione 
cavillosa,  ma  però  assai  opportunamente,  dichiarato  valido.  Ma  così  si  procedo 
solo  (juando  si  tratti  di  principii  tramandati  dalla  tradizione  storica,  il  cui  origi- 
nano valore  si  è dileguato  dinanzi  alla  coscienza  giuridica.  Se  ci  si  trasporta  in 
quei  tempi,  in  cui  si  faceva  ancora  questione,  se  un  contratto  non  formale 
dovesse  avere  l’azione,  l’obiezione  che  immancabilmente  sorgeva  era  Tiiicertezza, 
che  per  siffatte  convenzioni  non  formali  poteva  regnare  riguardo  alla  questione 
della  reale  conclusione  di  esse.  A questa  difficoltà  si  potè  ovviare,  col  richiedere 
per  l’azione  del  contratto  consensuale  che  almeno  la  cosa  oggetto  della  vendita 
e particolarmente  il  prezzo  fossero  esattamente  determinati.  — Del  resto  sia  ciò 
come  si  voglia  ; la  cosa  principale  è il  iiconoscere,  che  le  relative  decisioni  dei 
giuristi  romani  non  riposano  sull’ essenza  del  contratto  di  vendita,  ma  sono  con- 
dizionate ad  eventualità  storiche,  e che  in  conseguenza  della  generale  azionabilità 
dei  contratti,  hanno  perduto  ogni  valore  pratico. 

(22)  Cfr.  più  sopra  § 15.  Riguardo  al  giudizio  dei  terzi,  vedi  ivi  nota  6;  riguardo 
al  caso  in  cui  la  determinazione  del  prezzo  sia  affidata  ad  uno  dei.  contraenti,  vedi 
nota  7. 

(23)  Fr.  22,  § 3,  L).  locati^  19,  2.  Pauuis,  libro  34,  ad  edietum  ; « Queraad- 
« modum  in  emendo  et  vendendo  naturaliter  concessum  est  quod  pluris  sit  niinoris 
« ernere,  quod  minoris  sit  pluris  vendere  et  ita  invicein  se  circumscribere,  ita 
« in  locationibus  quoque  et  conductionibus  iuris  est  ».  Circa  la  limitazione 
di  questa  regola  nel  caso  di  lesione  oltre  la  metà,  vedi  più  sotto  § 102. 

(24)  Secondo  l’ordinamento  di  polizia  del  1548  e del  1571,  tit.  19,  la  vendita 
delle  messi  non  ancora  mietute  era  valida  solo,  se  si  fosso  convenuto  il  prezzo 
del  mercato  di  esse,  e propriamente  o quello  del  tempo  della  conclusione  del  con- 
tratto, 0 quello  del  quindicesimo  giorno  dopo  la  mietitura. 

(25)  Pr.  36,  fr.  38,  D.  dee.  e.,  18,  1.  Ulpianus,  libro  7,  disputafioniiw  : « Si 
« quis  donationis  causa  minoris  vendat,  venditio  valet:  totiens  enim  dicimus  in 
« totum  venditionem  non  valere,  quotiens  universa  venditio  donationis  causa 
« facta  est  : [quotiens  vero  viliore  pretio  res  donationis  causa  distfahitur,  dubium 
« non  est  venditionem  valere,  hoc  inter  ceteros  : inter  virum  vero  et  uxorem 
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§ 95.  — Specie  dei  contratti  dì  vendita.  Contratti  accessori. 

1.  Devono  distinguersi  i contratti  di  vendita  a contanti,  a credito 
e a pagamento  anticipato. 

Nella  vendita  a contanti  devono  consegnarsi  simultaneamente 
merci  e prezzo,  da  mano  a mano.  Essa  costituisce  la  regola.  Nella  vendita 
a credito  il  venditore  accredita  il  prezzo,  dimodoché  egli  deve  prece- 
dentemente consegnare  la  merce.  Nella  vendita  a pagamento  anticipato 
infine,  si  conviene  che  il  pagamento  del  prezzo  abbia  luogo  prima  della 
consegna  della  merce. 

Una  particolare  specie  della  vendita  a credito  sono  i negozi  con  faci- 
litazione di  pagamento,  cioè  quei  negozi  di  vendita  riguardo  ad  una 
cosa  mobile,  nei  quali  la  merce  viene  subito  consegnata,  ma  il  prezzo 
deve  essere  corrisposto  in  pagamenti  parziali.  Tali  negozi,  assai  frequenti 
nel  commercio  moderno,  per  rendere  possibile  l’acquisto  di  cose  mobili 
alle  classi  povere  di  capitale,  si  prestano  facilmente  allo  sfruttamento 
dei  compratori.  Contro  di  ciò  è diretta  la  legge  imperiale  del  16  maggio 
1894  (1). 

2.  Si  ha  la  vendita  a tempo  quando  sia  convenuto  un  termine  od 
una  dilazione  per  la  consegna  della  merce.  Tale  vendita  può  essere,  o 
non,  a contanti.  Si  parla  di  vendita  a giorno,  quando  non  sia  convenuto 
un  termine  per  la  consegna  della  merce. 

3.  Al  commercio  moderno  appartiene  la  vendita  cosiddetta  a 
spedizione  o a distanza  (2).  Yale  essa  di  regola  come  avuta  in  mira, 
quando  persone  d’altro  paese  commettono  delle  merci  a commercianti. 

Qui  il  luogo  delTadempimento  è diverso  dal  luogo  di  destinazione. 
Il  luogo  delTadempimento  è propriamente  di  regola  presso  il  vendi- 
tore, nel  suo  domicilio  commerciale,  o nella  sua  residenza,  o nel  luogo 
dov’è  situata  la  merce.  Ma  il  venditore  deve,  in  tali  negozi,  spedire 
la  merce,  a rischio  e spese  del  compratore,  ad  un  altro  luogo,  per  es.  alla 
residenza  del  compratore. 

Diverso  alquanto  è il  concetto  della  vendita  a distanza  quando 
la  merce  viene  spedita  da  altro  paese  al  compratore,  ma  il  luogo  del- 
Tadempimento è presso  il  compratore. 

4.  I seguenti  negozi  hanno  tra  loro  analogia  di  nome,  ma  non  di 
sostanza. 


« donationis  causa  vonditio  facta  pretio  viliore  nullius  momenti  est  '>]  ; [fr.  86  oit.: 
« Cimi  in  venditione  quis  pretium  rei  ponit  donationis  causa  non  exacturus,  non 
c videtur  vendere  » j. 

(1)  Cfr.  specialmente  più  giù  § 95,  nota  22. 

(2)  Cfr.  il  mio  Diritto  civile  [Burgerlich.es  Reciit],  voi.  IL,  Parte  II. 


IL  miflTTO  DICIVU'Ì  OI^BIirGAZfOXL 


:]90 


[§  95] 


a)  La  voiidita  « a prova  »,  od  « a vista  »,  è condizionata 
airapprovaziono  (lolla  niorco  da,  parto  dol  compratore  (3).  La  condi- 
ziono pii9  ('ssoro  sospoiisiva  o risolutiva  (4).  Nel  dubbio  essa  è sospen- 
siva. (5).  La  di(‘ììiaraziono  dol  compratore  ò di  regola  libera,  dipen- 
dente' dal  suo  piacimento  (6),  ma.  può  essere  stata  intesa  anche  come 
una  dichiarazione  boni  viri  (7),  talcheò  può  essere  invocata  su  di  essa 


(8)  Cir.  voi.  1,  § 108.  Ivi  alla  nota  1 viono  citata  la  più  iniportanto  biblio- 
grafìa sulla  vendita  a prova. 

(4)  § 4,  I.  de  ernpt.  vend  , 8,  23,  riportato  al  voi.  I,  § 108,  nota  3;  fr.  20, 
§ 1,  D.  de  prcie.'^CTfptis  verbìs\  19,  5 ; fr.  0,  I).  de  re^c.  vend  , 18,  5 [§  4, 
In^t.  cit.:  « Emptio  tain  sub  condicione  ([uam  puro  contraili  potest.  sub  condicione 
c voluti  ' si  Stichus  intra  cortnm  diein  tibi  placuerit,  erit  tibi  emptus  aureis  tot  ’ » ; 
fr.  20  cit.:  « Itom  apud  Melarn  quaoritur,  si  inulas  tibi  dodero  ut  experiaris  et. 
« si  placuissent,  enieres,  si  displicuissont,  ut  in  dies  singulos  aliquid  praestares, 
« deinde  mulae  a grassatoribus  fuori nt  ablatae  intra  dies  experimeiiti,  quid  esset 

praestandum,  utrum  pretium  et  inerces  an  merces  tantum,  et  alt  Mela  inte- 
« rosse,  utrum  emptio  iam  erat  contracta  an  futura,  ut,  si  faota,  pretium  petatur. 
« si  futura,  merces  petatur:  sed  non  oxprimit  de  actionibus.  puto  autem,  si  quidem 
« perfecta  fuit  emptio,  competere  ex  vendite  actionem,  si  vero  nondum  perfecta 
« esset,  actionem  talcm  qualem  adversus  desultorom  dari  ».  fr.  6 cit.:  Si  con- 

« venit,  ut  res  quae  venit,  si  intra  certum  tempus  displicuisset,  redderotur,  ex 
« ompto  actio  est,  ut  Sabinus  putat,  aut  proxima  empti  in  factum  datur  »]. 

(5)  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 495,  ca]>.  1^^  periodo  2^.  [«  La  vendita  è nel  dubldo 
conchiusa  sotto  la  condizione  sospensiva  deH’approvazione  »]. 

(0)  D’altra  opinione  è rUNUER,  nella  Bivista  di  Goldsciimidt.  voi.  UT,  pag.  407, 
però  senza  fondamento  : vedi  ora  lo  stesso  Unger,  negli  Annali  r//lHERiNG,  voi.  XXV, 
n.  6.  Ofr.  Fitting,  jiAV Ardi,  per  la  pratica  civile,  voi.  XLVI,  pag.  254,  Codice 
civ.  gemi.,  § 495,  cap.  U.  periodo  Db 

(7)  Di  tal  sorta  era  la  clausola  della  degustai  io , solita  nel  commercio  vinicolo 
romano,  per  mezzo  della  quale  si  constatava  che  il  vino  non  avesse  subito  alte- 
razioni. Caio,  T)e  re  rustica,  cap.  149  ; fr.  1 pr.,  fr.  4 pr.,  § 1.  fr.  16.  1).  de 
per.  et  comm.,  18,  6,  fr.  34,  § 5,  1).  de  c.  e.,  18,  1.  [Cato,  § 149  cit.  : « Vinum 
« in  doliis  hoc  modo  venire  oportet.  Vini  in  culleos  singulos  quadragenae  et  singulae 
« urnao  dabuntur,  quod  ncque  aceat,  nequo  muceat,  id  dabitur.  In  triduo  proximo, 
« viri  boni  arbitrata,  degustato.  Si  non  ita  fecerit.  vinum  prò  degustato  erit  Quot 
« dies  por  dominum  mora  fuorit,  (][uo  minus  vinum  degustet,  totidem  dies  omptori 
« [irocedent.  Vinum  accipito  ante  K.  Jan.  primas.  Si  non  ante  acceperit,  dominus 


« 

« 


vinum  admetictur.  Quod  admensum  erit,  prò  eo  dominus  l’esolvito.  Si  emptor 
postularit,  dominus  iusiurandum  dabit,  veruni  fecisse.  Locus  vinis  ad  K.  Octobres 


« primas  dabitur.  Si  ante  non  deportaverit,  dominus  vino  quid  volet  faciet....  »; 
fr.  1 cit.  : « Si  vinum  venditum  acuorit  vel  quid  aliud  vitii  sustinuerit,  emptoris 
« orit  damnum.  ipiemadmodum  si  vinum  esset  effusum  vel  vasis  contusis  vel  <jiua 
<■  alia  ex  causa,  sed  si  venditor  se  periculo  subiecit,  in  id  tempus  periculum  susti- 
« nebit,  quoad  so  subiecit  : quod  si  non  desìgnavit  tempus,  eatenus  periculum  susti- 
« nere  debet,  quoad  degustetur  vinum,  videlicet  quasi  tunc  pienissimo  veneat,  cum 
« fuerit  degustatum.  aut  igitur  convonit,  quoad  periculum  vini  sustineat,  et  eatenus 
« sustinebit,  aut  non  convonit  et  usque  ad  degustationem  sustinebit.  sed  si  nondum 
« sunt  degustata,  signata  tamen  ab  emptoro  vasa  vel  dolia,  consequenter  dicemus, 
« adhuc  periculum  esso  vonditoris,  nisi  sì  aliud  convonit  »;  fr.  4 pr.,  § 1 cit.  : « 8i 
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la  decisione  del  magistrato.  Può  esservi  un  termine  per  la  dichiara- 
zione, convenuto,  ovvero  di  uso  locale:  se  tale  non  ò il  caso,  il  com- 
pratore deve,  dopo  un  congruo  spazio  di  tempo,  dichiararsi  subito  a 
richiesta  del  venditore  (8).  La  mancanza  di  dichiarazione  in  tempo 
debito  si  considera  come  approvazione,  se  la  merce  è stata  consegnata, 
come  disapprovazione,  se  la  merce  non  è stata  consegnata  (9-10) 


« quis  villa  vendidorit  et  intra  diem  certuni  degiistanda  dixerit,  deinde  per  ven- 
« ditorem  steterit,  quo  iiiinus  degustarentur,  utrum  praeteritum  dumtaxat  peri- 
« culurn  acoris  et  iiiucoris  venditor  praestare  debet,  aii  vero  etiain  die  praeterito 
« (ut,  si  forte  corrupta  sint  posteaquam  dies  degustandi  praeteriit,  periculum  ad 
« venditorem  pertineat),  an  vero  magis  emptio  sit  soluta  (quasi  sub  condicione 
« venierint,  hoc  est  si  ante  diem  illuni  fuissent  degustata)  ? et  intererit,  quid 
« actum  sit  : ego  autem  arbitror,  si  hoc  in  occulto  sit.  debere  dici  emptionem 
« manere,  periculum  autem  ad  venditorem  respicere  etiani  ultra  diem  degustando 
«.  praefìnitum,  quia  per  ipsum  factum  est  Si  aversione  vimini  venit,  custodia 
« tantum  praestanda  est.  ex  hoc  apparet,  si  non  ita  vinum  venit,  ut  degusta- 
« retur,  ncque  acorem  ncque  mucorem  venditorem  praestare  debere,  sed  orane 
« periculum  ad  emptorem  pertincre  : difficile  autem  est,  ut  quisqnam  sic  emat,  ut 
« he  degustet.  quare  si  dies  degustationi  adiectus  non  erit,  quandoque  degustai-e 
« emptor  potorit  et  quoad  degustaverit  periculum  acoris  et  mucoris  ad  venditorem 
« pertinebit  : dies  enim  degustationi  praestitutus  meliorem  condicionem  emptoris 
« facit  ».  fr.  16  cit.:  « Si  vina  quae  in  doliis  erant  venierint  eaque,  anteqnam  ab 
« emptore  tollerentur.  sua  natura  corrupta  fuerint,  si  quidem  de  bonitate  eoruin 
« adfirmavit  venditor,  tenebitur  emptori  : quod  si  nihil  adfirmavit,  emptoris  erit 
« periculum,  quia  sive  non  degustavit  sive  degustando  male  probavit,  de  se  quacri 
« debet.  piane  si,  cum  intellegeret  venditor  non  duraturam  bonitatem  eoruni  usque 
« ad  in  eum  diem  quo  tolli  deberent,  non  admonuit  emptorem,  tenebitur  ei,  quanti 
« eius  interesset  admonitum  fuisse  ».  fr.  34,  § 5 cit.  : « Alia  causa  est  degustandi, 
« alia  metiendi  ; gustus  enim  ad  hoc  proficit,  ut  aut  plus  ant  minus  veneat,  sed 
« ut  appareat,  quantum  ematur  »].  Cfr,  Goldschmidt,  Rir.  pel  dir.  comm.,  voi.  I, 
pag.  73;  Windscheid,  voi.  II,  § 387,  nota  6,  e gli  altri  scrittori  ivi  citati. 

(8)  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 496,  1®  periodo.  [«  L’approvazione  di  un  oggetto 
comperato  a prova  od  a vista  può  esser  dichiarata  solo  entro  il  termine  conve- 
nuto, od.  in  mancanza  di  questo,  sino  al  decorso  di  un  congruo  teimine  assegnato 
dal  venditore  al  compratore  »]. 

(9)  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  §496,  periodo  2®:  Se  la  cosa  era  stata  trasmessa 

al  compratore  allo  scopo  della  prova  o della  ispezione,  il  suo  silenzio  si  considera 
come  approvazione  »].  — La  teoria  romanistica  dominante  concedeva  nelle  con- 
dizioni risolutive  a prova  un  termine  di  60  giorni.  Essa  si  appoggiava  al  Ir.  31, 
§§  22sqq.  D.  deaed.  ed.,  21,  1 [fr.  31  cit.  : Si  quid  ita  venierit,  ut,  nisi  placuerit, 

« intra  prefinitum  tempus  redhibeatur,  oa  conventio  rata  habetur  : si  autom  do 
« tempore  nihil  convenorit,  in  factum  actio  intra  soxaginta  dies  utiles  accomo- 
« datur  emptori  ad  redhibenduin,  ultra  non.  si  vem  convenerit,  ut  in  perpetuum 
« redhibitio  fìat,  puto  hanc  conventiojiem  valere.  Item  si  tempus  soxaginta  dierum 
« praefìnitum  redhibitioni  praeteriit,  causa  cognita  iudicium  dabitur  : in  causae 
« autom  cognitione  hoc  voi'sahitur,  si  aut  mora  luit  por  venditorem,  aut  non  tuit 
« presens  cui  redderetur,  aut  alifiua  insta  causa  ijitorcessit,  cur  intra  diem  redhi- 
« bitum  rnancipium  non  est,  quod  ci  magis  displicuei'at.  In  his  autom  actionibus 
« eadem  erunt  observanda,  (|uao  de  ()aidu  fructibus  accessionibus  quao(|uo  do  moiduo 
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/>)  La  vendita,  « secondo  la,  prova  » (11)  5 condizionata.  Essa 
coiìtienc  ia  promossa  di  una  inorce  che  corrisponda  alla  prova. 

11  coinj)ratoro,  che  contesta  la  conformità  al  campione  della  merce 
consei^-na,ta,  ò obbligato  a pi*esentare  il  campione.  Se  tale  presenta- 
zimie  non  avviene,  senza  giustificato  motivo,  egli  deve  dimostrare  la 
inancanza,  di  conformità  (12). 

e)  Nella  vendita,  « per  la  prova,  » il  compratore  pone  in  vista 
altre  commissioni  da  faro,  nel  caso  che  la  merce  gli  piaccia.  Ciò  non 
ha  importanza  giuridica  (13). 

5.  I seguenti  contratti  accessori  generano  obbligazioni  personali 


tra  i contraenti  : 

a)  il  patto  di  ricompera  dal  compratore  da  parte  del  venditore, 
0 di  rivendita  al  venditore  da  parte  del  compratore  (14).  In  man- 


« rcdhibendo  dieta  sunt  »].  Ma  il  AVindscheid,  voi.  II,  § 387,  nota  7,  ha  riferito 
questo  decisioni  a quei  casi,  in  cui  le  parti  abbiano  convenuto  il  diritto  di  rece- 
dere dal  contratto,  secondo  le  regole  dell’editto  edilizio,  il  che  risulta  dalla  espres- 
sione < redhibcatiir  » adoperata  dalle  parti  medesime.  Bisogna  associarsi  a tale 
opinione. 

(10)  Per  ciò  che  riguarda  il  rischio,,  s’  intende  da  sè,  che  nella  condiziono 
sospensiva  il  perimento  fortuito  della  cosa  è a carico  del  venditore,  poiché  il 
negozio  condizionato  non  può  più  essere  perfezionato  dopo  il  perimento  dell’oggetto; 
ma  è anche  a suo  carico  il  deterioramento  fortuito,  perchè  il  compratore  malgrado 
di  esso  può  ancora  recedere.  Per  la  colpa  il  compratore  è responsabile  durante 
la  pendenza.  Ma  è assai  controverso  il  rischio,  quando  la  condizione  sia  risolutiva. 
L’opinione  esatta  è,  che  la  condizione  della  risoluzione  non  più  si  può  perfezionare, 
se  la  cosa  sia  di  già  perita.  Ciò  deriva  dai  principii  generali  sulla  condizione. 
Nondimeno  il  AVindscheid,  voi.  II,  § 387,  nota  10,  è di  altra  opinione. 

(11)  CiioPD,  in  Heise  0 Cropp,  Monografìe  [Abhandlungen],  voi.  I,  n.  13. 
Cod.  civ.  gemi.,  § 494:  [«  Nella  vendita  secondo  la  prova,  o secondo  il  campione, 
le  qualità  della  prova  o del  campione  devono  riguardarsi  come  promesse  »]. 

(12)  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XII,  pag.  118;  voi.  XX,  pag.  62. 

(13)  Se  sia  stata  conchiusa  una  vendita  per  la  prova  o invece  una  vendita 

a prova,  è del  resto  questione  d’interpretazione,  che  non  va  per  nulla  giudicata 

soltanto  secondo  i termini  adoperati  dalle  parti.  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  II,  pag.  186. 

(14)  Fr.  12,  D.  de  praescr.  verb.,  19,  o ; c.  2,  Cod.  de  paci,  inter  eniptor  et 
vend.^  4,  54  ; c.  7 eod.  [fr.  12  cit.  : c Si  vir  uxori  suae  fundos  vendidit  et  in  vendi- 
« tiono  compreliensum  est  convenisse  inter  oos,  si  oa  nupta  ei  esse  desisset,  ut  eos 
« fundos,  si  ipso  vellet,  eodem  ])retio  mulier  transcriberet  viro  : in  factum  existimo 
« iudicium  esse  reddendum  idque  et  in  aliis  personis  observandum  » ; c.  2 cit.  : 

Si  lundum  parentes  tui  ea  Icge  vendiderunt,  ut,  si  ve  ipsi  si  ve  heredes  eorum 
« emptori  pretium  quandoque  vel  intra  corta  tempora  obtulissent,  restitueretur, 
« teque  parato  satistacere  condicioni  dictae  hores  omptoris  non  paret,  ut  contractus 
« fides  servotur,  actio  praescriptis  verbis  vel  ex  vendite  tibi  dabitur,  habita  ratione 
« eorum,  (j^uae  post  oblatam  ex  pacto  quantitatem  ex  eo  fundo  ad  adversarium 

« pervenerunt  » ; c.  7 cit.  : « Si  a te  comparavit  is  cuius  meministi  et  convonit, 

« ut,  si  intra  certum  tempus  soluta  fuerit  data  quantitas,  sit  fes  inempta,  remitti 
« hanc  convontionem  rescipto  nostro  non  iure  petis.  sed  si  se  subtrahat,  ut  iure 
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caBZR  di  altra  convenziono  è decisivo  per  il  nuovo  negozio  il  prezzo 
precedente  ; 

b)  la  riserva  delia  prelazione,  per  la  quale  il  compratore,  se 
vuol  vendere  la  cosa,  deve,  dietro  richiesta  del  suo  venditore,  rila- 


« dominii  eandem  rem  retineat,  deuuntiationis  et  obsigriationis  depositionisque 
« remedio  centra  fraudem  potes  iuri  tuo  consulere  »j.  AV.  Schììtze,  Sul  signifi- 
cato^ sull' efficacia  e sul  reciproco  rapporto  del  « pactum  de  retrovendendo  »,  del 
« pactum  de  retroemendo  » e del  « pactum  dìsplicentìae  » nella  compravendita 
[Ueber  die  Bedeutung,  AVirksamkeit  und  das  gegenseitige  Verhaltniss  des  p,  d. 
r.  vend.,  des  p.  d.  r.  em.  und  des  p.  d.  beim  Kauf].  Diss.  Univ.  di  Rostock, 
1899.  Le  ricompere  o negozi  di  ricompera  vengono  il  più  delle  volte  conchmsi, 
perchè  il  venditore  si  trova  in  bisogno  di  danaro,  o vuole  procurarselo  mediante 
la  vendita,  ma  si  abbandona  alla  speranza  di  avere  più  tardi  i mezzi  per  ria- 
cquistare quanto  ha  alienato.  Il  rivenditore  ha  una  pretesa  al  risarcimento  delle 
spese  necessarie,  non  già  delle  spese  utili.  Gir.  fr.  25,  D.  de  piglierai . action., 
13,  7 : « nec  talem  efficere  rem  pigneratam  ut  gravis  sit  debitori  ad  recipe- 
« randum  »;  cfr.  Petrazycki,  Il  reddito,  voi.  I,  pag.  311,  318  sgg.  Distesamente 
il  God.  civ.  gemi.,  §§  497  503.  [§  497:  « Se  il  venditore  si  è risorbato  nel  con 
tratto  di  vendita  il  diritto  della  ricompera,  tale  ricompera  viene  in  essere  colla 
dichiarazione  del  venditore,  di  fronte  al  compratore,  di  far  uso  del  diritto  di 
ricompera.  La  dichiarazione  non  ha  bisogno  della  forma  determinata  per  il  con- 
tratto di  compravendita.  — Il  prezzo,  al  quale  si  è venduto,  vale  nel  dubbio  anche 
per  la  ricompera  »;  § 498:  « 11  rivenditore  è tenuto  a rilasciare  al  ricompratore 
l’oggetto  comprato  insieme  con  le  pertinenze  di  questo.  — Se  il  rivenditore,  prima 
dell’ esercizio  del  diritto  di  ricompera,  abbia  colpa  pel  deterioramento,  pel  peri- 
mento 0 per  l’impossibilità  delia  consegna  dell’oggetto  comprato  verificatasi  per 
un’altra  causa,  ovvero  abbia  essenzialmente  modificato  l’oggetto  medesimo,  egli  è 
respoasabile  pel  danno  da  ciò  derivato.  Se  l’oggetto  è deteriorato  senza  colpa  del 
rivenditore,  o se  non  sia  sostanzialmente  mutato,  il  ricompratore  non  può  preten- 
dere una  diminuzione  dei  prezzo  della  vendita  » ; § 499  : « Se  il  rivenditore,  prima 
dell’esercizio  del  diritto  della  ricompera,  ha  dfsposto  dell’oggetto  comperato,  egli  è 
obbligato  a rimuovere  i diritti  dei  terzi  con  ciò  costituiti.  Alla  disposizione  del  riven- 
ditore è parificata  quella  che  segue  in  via  di  esecuzione  forzata,  o nella  esecuzione 
del  sequestro,  o per  parte  del  curatore  del  fallimento  »;  § 500:  « Il  rivenditore,  per 
le  spese  fatte  sull’oggetto  comperato  prima  della  ricompera,  in  tanto  può  doman- 
darne il  rimborso,  in  quanto  il  valore  dell’oggetto  è stato  aumentato  dalle  spese 
medesime.  Gli  arredamenti  di  cui  egli  abbia  provvisto  la  cosa  che  deve  rilasciare, 
possono  essere  da  lui  ripresi  »;  § 501:  « Se  come  prezzo  della  ricompera  sia  con- 
venuto il  valore  di  stima  che  l’oggetto  comprato  avrà  al  tempo  della  ricompera, 
il  venditore  non  è responsabile  pel  deterioramento,  pel  perimento  o per  la  impos- 
sibilità della  consegna  dell’oggetto  verificatasi  per  altra  causa,  ed  il  ricomi)ratore 
non  è tenuto  al  rimborso  dello  spese  » ; § 502  : « Se  il  diritto  di  ricompera  com- 
pete in  comunione  a parecchi,  esso  può  essere  esercitato  solo  per  intero.  So  tale 
diritto  si  è estinto  per  uno  dogli  aventi  diritto,  od  uno  di  questi  non  no  faccia 
uso,  gli  altri  sono  autorizzati  ad  esercitare  per  intero  il  diritto  di  ricom[)ora  »; 
§ 503:  « Il  diritto  di  ricompera  può  essere  esercitato  per  grimmobili  solo  sino 
al  decorso  di  trent’anni,  e per  le  altre  cose  solo  sino  al  decorso  di  tre  anni  dal 
patto  della  riserva.  Se  per  l’esercizio  di  tale  diiótto  sia  stabilito  un  termine, 
questo  entra  al  posto  del  termine  legale  »]. 
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sciarc^’li  la.  cosa  stessa,  alle  medesime  condizioni  che  egli  ha 

k ^ 

mito  con  altro  com}.)ratoi'o  (15). 


conce 


(15)  Questo  diritto  non  devo  essere  identificato  con  gli  analoghi  diritti  germa- 
nici. che  operano  come  diritti  reali,  specialmente  col  diritto  di  rotratto.  Jaeger, 
Il  diritlo  di  ricompera  secondo  il  diritto  comune  [ Das  Vorkaufsrecht  naoh 
geiìicinen  Rechte|,  1893.  Minutamente  lo  regola  il  Ood.  civ.  germ.,  §§  504-ol4  ■, 
sul  diritto  di  prelazione  reale  clV.  §§  1094  sgg.  [§  504  : « Chi  riguardo  ad  un 
o^i^etto  ha  il  diritto  della  prelazione,  può  esercitare  tale  diritto  non  appena  l’ ob- 
bligato ha  conchiuso  con  un  terzo  un  contratto  di  vendita  riguardante  l’oggetto 
medesimo  » ; § 505  : « L’  esercizio  del  diritto  di  prelazione  ha  luogo  mediante 
dichiarazione  di  fronte  air obbligato.  Tale  dichiarazione  non  ha  d’uopo  della  forma 
stabilita  per  il  contratto  di  compravendita.  — Con  l’ esercizio  del  diritto  di 
prelazione  il  contratto  di  vendita  tra  l’avonto  diritto  e l’obbligato  viene  in  essere 
alle  stesso  condizioni,  che  l’obbligato  ha  convenuto  col  terzo  »;  § 506:  « La 
convenzione  dell’  obbligato  col  terzo,  mediante  la  quale  la  vendita  si  fa  dipen- 
dere dal  non  esercizio  del  diritto  di  prelazione,  o con  cui  l’obbligato  si  riserva  il 
recesso,  pel  caso  deH’esercizio  del  diritto  di  prelazione,  è inefficace  di  fronte 
all’avente  diritto  alla  prelazione  ^>;  § 507  : « Se  il  terzo  nel  contratto  siasi  obbli- 
gato ad  una  prestazione  accessòria,  che  l’avente  diritto  alla  prelazione  non  sia  in 
grado  di  effettuare,  questi  dovrà,  invece  della  prestazione  accessoria,  corrispondere 
il  valore  di  essa.  Se  la  prestazione  accessoria  non  sia  suscettibile  d’una  stima  in 
danaro,  l’esercizio  del  diritto  di  prelazione  ne  rimane  escluso,  l’accordo  della  pre 
stazione  accessoria  non  viene  però  in  considerazione,  se  il  contratto  col  terzo 
sarebbe  stato  conchiuso  anche  senza  di  quella  »;  § 508:  « Se  il  terzo  ha  com 
prato  l’oggetto  al  quale  si  riferisce  il  diritto  di  prelazione  insieme  con  altri  oggetti, 
per  un  prezzo  complessivo,  l’avento  diritto  può  corrispondere  una  parte  proporzio- 
nale di  tale  prezzo  complessivo.  L’obbligato  può  richiedere  che  la  prelazione  si 
estenda  a tutte  le  cose,  le  quali  non  possono  venire  separate  senza  suo  pregiu- 
dizio »;  § 509  : « Se  al  terzo  sia  stato  nel  contratto  differito  il  pagamento  del 
prezzo,  l’avente  diritto  alla  prelazione  può  pretendere  la  dilazione,  solo  quando 
egli  presti  garanzia  per  la  somma  differita.  — Se  l’oggetto  della  prelazione  sia 
immobile,  in  tanto  non  è necessaria  la  prestazione  della  garanzia,  in  quanto  per 
il  prezzo  differito  siasi  convenuta  la  costituzione  di  un’ipoteca  sull’immobile,  ovvero 
in  conto  del  prezzo  medesimo  si  sia  assunto  un  debito,  pel  quale  sussiste  un’ipo- 
teca sul  fondo  510:  « L'obbligato  deve  senza  indugio  partecipare  all’avente 
diritto  alla  prelazione  il  contenuto  dol  contratto  conchiuso  col  terzo.  La  parteci- 
pazione dell’obbligato  viene  supplita  dalla  partecipazione  da  parte  del  terzo.  — 11 
diritto  di  prelazione  può  essere  esercitato  per  grimmobili  nello  spazio  di  due  mesi 
dopo  ricevuta  la  partecipazione,  per  le  altre  cose  solo  entro  una  settimana  dalla 
partecipazione  medesima.  Se  per  l’esercizio  di  questo  diritto  è fissato  un  termine, 


questo  subentra  al  posto  del  termine  legale 


§ 


511  : il  diritto  di  prelazione  non 


si  estende  nel  dubbio  ad  una  vendita  fatta  ad  un  erede  legittimo  con  riguardo  ad  un 
futuro  diritto  ereditario  »;  § 512  : « 11  diritto  di  prelazione  è escluso,  quando  la 
vendita  ha  luogo  in  via  di  esecuzione  forzata,  o ad  opera  del  curatore  del  falli- 
mento § 513  : « So  il  diritto  di  prelazione  compete  ih  comunione  a parecchi, 
esso  può  essere  esercitato  solo  per  intero.  Se  esso  si  è estinto  per  uno  degli  aventi 
diiitto,  0 se  uno  di  questi  non  ne  faccia  uso,  gli  altri  sono  autorizzati  ad  eser- 
citare  per  intero  il  diritto  di  prelazione  »;  § 514  : « II  diritto  di  prelazione  è intras- 
missibile, e non  passa  agli  credi  dell’avente  diritto,  so  non  sia  stato  altrimenti  sta- 
bilito.» Se  il  diritto  sia  circoscritto  ad  un  determinato  tempo,  esso,  è nel  dubbio 
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f§  95J 

6.  Effetti  reali  hanno  le  seguenti  clausole  : 
a)  la  lex  eormmssoria  dà  al  venditore  il  diritto  dell’ annulla- 
mento della  vendita,  se  il  prezzo  non  viene  per  intero  pagato  in  tempo 
debito  (16).  La  condizione,  quivi  contenuta  è nel  dubbio  risolutiva  (17). 


ereditario  ».  — § 1094  cit.:  « Un  immobile  può  essere  gravato  in  modo  che  colui, 
in  favore  del  quale  segue  l’onere,  sia  autorizzato  di  fronte  al  proprietario  alla  ]>re- 
lazione.  — Il  diritto  di  prelazione  può  anche  essere  costituito  in  favore  del  pro- 
prietario di  ogni  tempo  di  un  alti'o  immobile  »;  § 1095  : « Una  fraziono  di  un 
immobile  può  essere  gravata  di  un  diiùtto  di  prelazione,  solo  quando  essa  consista 
nella  quota  di  un  condomino  »;  § 1096  : « Il  diritto  di  prelazione  può  essere  esteso 
alle  pertinenze,  che  vengono  vendute  insieme  con  Timmobile.  Nel  dubbio  deve  rite- 
nersi che  il  diritto  di  prelazione  debba  estendersi  a tali  pertinenze  »:  § 1097  : « Il 
diritto  di  prelazione  si  limita  al  caso  della  vendita  da  parte  dei  proprietario,  al 
quale  appartiene  Fimmobile  al  tempo  della  costituzione,  o da  parte  dell’erede  di 
lui  ; può  essere  nondimeno  costituito  anche  per  più  o per  tutti  i casi  di  vendita  »; 
§ 1098  : 11  rapporto  giuridico  tra  l’avente  diritto  e l’obbligato  si  determina  secondo 
le  prescrizioni  dei  §§  504  a 514.  11  diritto  di  prelazione  può  essere  esercitato  anche 
allora  quando  l’ immobile  viene  venduto  liberamente  dal  curatore  del  fallimento. 
— Di  fronte  ai  terzi  il  diritto  di  prelazione  ha  l’effetto  d’una  iscrizione  a garanzia 
della  pretesa  alla  trasmissione  della  proprietà,  derivante  daU’esercizio  del  diritto  »; 
§ 1099  : « Se  Timmobile  perviene  in  proprietà  del  terzo,  questi,  allo  stesso  modo 
che  l’obbligato  può  partecipare  all’avente  diritto  il  contenuto  del  contratto  di  ven- 
dita, con  l’effetto  stabilito  nel  § 510,  capo  verso  2°.  - L’obbligato,  non  appena  si 
verifica  ^esercizio  del  diritto  di  prelazione,  o rimane  escluso,  deve  darne  notizia 
al  nuovo  proprietario  »;  § 1100;  « Il  nuovo  proprietario,  quando  sia  il  compra- 
tore stesso  0 il  successore  legittimo  del  compratore,  pnò  negare  l’assenso  all’ iscri- 
zione dell’avente  diritto  come  proprietario  e la  restituzione  dell’immobilo,  finché 
non  gli  venga  restituito,  in  quanto  sia  stato  sborsato,  il  prezzo  della  vendita  con- 
venuto tra  l’obbligato  ed  il  compratore.  Se  Lavente  diritto  ottiene  la  iscrizione 
come  proprietario,  il  precedente  proprietario  pnò  richiedere  da  Ini  la  restituzione 
del  prezzo  sborsato  contro  la  consegna  deU’immobilc  »;  § 1101  : « In  quanto  l’avente 
diritto,  secondo  il  § 1100,  deve  rimborsare  al  compratore,  od  al  suo  successore 
legittimo,  il  prezzo  della  vendita,  egli  è liberato  dall’obbligazione  del  pagamento 
del  prezzo  dovuto  per  la  prelazione  »;  § 1102:  «'  Se  il  compratore  od  il  suo  suc- 
cessore legittimo  perde  la  pro|)riotà  in  conseguenza  dell’esercizio  del  diritto  di  pre- 
lazione, è liberato  dalla  sua  obbligazione  quando  ancora  non  abbia  corrisposto  il 
prezzo  dovuto  ; il  prezzo  pagato  può  essere  da  lui  ripetuto  »;  § 1103  ; « Un  diritto 
di  prelazione,  sussistente  a favore  del  proprietario  d’ogni  tempo  d’iin  immobihq 
non  può  essere  separato  dalla  proprietà  su  questo  immobile,  --  Un  diritto  di  pre- 
lazione, sussistente  a favore  d’una  determinata  persona,  non  può  essere  congiunto 
con  la  proprietà  su  di  un  immobile  »;  § 1104:  « Se  l’avente  diritto  è sconosciuto, 
può  essere  escluso  col  suo  diritto  nel  procedimento  d(d  bando,  so  esistano  i pre- 
supposti stabiliti  nel  § 1170  ])er  la  esclusione  di  un  creditore  ipotecario.  Con  la 
pronuncia  della  sentenza  di  esclusione  si  estinguo  il  diritto  di  prelazione.  Queste 
disposizioni  non  trovano  applicazione  ad  un  diritto  di  prelazione,  die  sussista  a 
favore  del  proprietario  di  ogni  tempo  deU’imniobilo  »]. 

(16)  Tit.  Big  , de  lege  eommissoria.  18,  3 ; Buiìckiiaud  noW  Ao'ch.  per  la  prat. 
civ.,  voi.  LI,  n.  12  e 17. 

(17)  Cfr.  voi.  I,  § 112.  Il  ve  uditore  ha  il  diritto  della  risoluzione,  senza  che 
sia  necessaria  una  precedente  intimazione  ; Ir,  4,  § 4,  B.  h.  L,  18,  3 [«  Mar- 
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Il  venditore  lia  la  sc(dt 
l'isoliizione  <lel  negozio, 
detìjiitiva.  IJ  ricliiedere 


[§ 

a tra  il  richiodere  1’  adempimento,  ovvero  la 
La  scelta  una  volta  fatta  dopo  la  scadenza  è 
il  pagamento  implica  perciò  la  rinunzia  alla 


clausola  di  l'isoliizione  (18). 

In  conseg’uenza  dell'annullamento  la  proprietà  ritorna  al  venditore, 
libera  da  qualunque  possibile  peso  da  parte  del  compratore.  Egli  può 
anche  pretendere  i frutti  (19)  del  tempo  intermedio,  ed  il  risarcimento 
del  danno  colposamente  cagionato  rial  compratore.  Il  compratore  ha  il 
diritto  di  ritenzione  per  le  spese  necessarie  (20)  ; ma  egli  non  riceve 
più  la  caparra  prestata  e gli  acconti  fatti  (21-22).  Finché  soffre  questa 
perdit;i,  può  trattenere  i frutti  del  tempo  intermedio  (23). 


^ colhis  libro  viceiisimo  diibitat,  comimssoria  utrum  tiinc  locuni  habet,  si  inter- 
« pellatiis  non  solvat,  an  vero  si  non  optiderit.  et  magis  arbitror  offerre  oum 
« debere,  si  vult  se  legis  eommissoriae  potestate  solvere  : qnod  si  non.  habet  cui 
« offerat,  posse  esse  secnrnm  »]  ; inoltre  senza  riguardo  alla  colpa  del  compra- 
tore ; ina  il  venditore  non  lia  tale  diritto,  se  nella  sua  persona  sta  la  causa  del 
mancato  adempimento;  fr.  4,  § 4 ; fr.  8.  D.  k.  t.,  18,  3.  Cfr.  fr.  51,  § 1,  D.  de 
a.  e.  V.,  19,  1 ; fr.  8,  D.  h.  / , 18,  3 [fr.  8,  cit.,  riportato  al  § 12,  nota  5 ; fr.  51, 

§ 1,  cit.  : « Quod  si  fundiim  emisti  ea  iege,  uti  des  pecuniam  kaleiidis  luliis,  et 

« si  ipsis  calendis  per  venditorem  esset  factum,  quo  minus  pecunia  ei  solveretur, 

« deinde  per  te  staret  quo  minus  solveres.  Liti  posse  adversus  te  lege  sua  ven- 

« ditorem  dixi,  quia  in  vendendo  hoc  ageretur,  ut,  qiiandoque  per  emptorem  factum 
« sit,  quo  minus  pecuniam  solvat,  legis  jioenam  patiatur  hoc  ita  verum  puto,  nisi 
« si  quid  in  ea  l'e  venditor  dolo  fecit  »] 

(18)  Fr.  7,  D.  h.  ^.,  18,  3 [«  Post  diem  commissoriae  legi  praestitutum  si  ven- 
« ditor  pretium  petat,  legi  commissoriae  renuntiatum  videtur,  nec  variare  et  ad 
« hanc  redire  potcst  »].  Secondo  Seuffert,  Arch.,  voi.  LII,  n.  240  (Trib.  Imp.), 
non  ha  pari  effetto  il  semplice  avviso. 

(19)  Fr.  4,  pr.,  I).  h.  t.,  18,  3 ; fr.  5,  \).  eod.  [fr.  4,  cit.  : « Si  fundus  lege 
« cominissoria  venierit,  hoc  est  ut,  nisi  intra  certuni  diem  pretium  sit  exsolutum, 
« inemptus  lìeret,  videamus,  quemadmodum  venditor  agat  tam  de  fundo  quam  de 
« his,  quae  ex  fundo  pcrcepta  sint,  itemque  si  deterior  fundus  effectus  sit  facto 
« emptoi'is.  et  quideni  finita  est  emptio  : sed  iam  decisa  quaestio  est  ex  vendite 
« actionem  competere,  ut  rescri})tis  imperatoris  Antonini  et  divi  Severi  decla- 
e ratui*  ».  tr.  o,  cit.  : « Lege  fundo  vendite  dieta,  ut,  si  intra  certum  tempus 
« pretium  solutum  non  sit,  ros  inempta  sit,  de  fructibus,  quos  interim  emptor 
« ])orcepisset,  hoc  agi  intollogeudum  est,  ut  emptor  interim  eos  sibi  suo  quoque 
« iure  percifioret  : sed  si  fundus  revenisset.  Aristo  oxistimabat  venditori  de  his 
« indici um  in  emptorem  dandum  esse,  quia  nihii  penes  eum  residere  oporteret  ex 
« re.  in  qua  fidom  fcfellisset  »]. 

(20)  Cfr.  fr.  1(3,  D.  de  in  diem  add.,  18,  2.  [«  Imperato!’  Severus  rescripsit; 

« ^ Sicut  fructus  in  diorn  addictae  domus,  cimi  melior  condicio  fuerit  aliata,  ven- 
« ditori  restitui  necesse  est,  ita  rursus  quae  prior  emptor  medio  tempore  neces- 
« sario  probaverit  erogata,  de  reditu  retineri  voi,  si  non  sufficiat,  solvi  aequum 
« est  et  credo  sonsissc  principem  de  empii  venditi  actione  »], 

(21)  So  anche  gli  acconti  rimangano  al  venditore  è questione  controversa.  La 
soluzione  affermativa  è dura,  ma  veniva  preferita  dai  Romani.  Ciò  risulta  dal 
fr.  6 pr.,  D.  de  leg.  comm.^  18.  3.  Scaevola,  libro  2,’  responsoruìn. ..  « et  ea 
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b)  La  ciddict'io  in  diem  autorizza  il  venditoro  all’annullaiiiGiito 
dolla  vondita,  poi  caso  eh©  ©litro  un  d©t©rminato  tonipo  s©gua  una 
miglior©  off©rta  (24).  Ma  il  coinprator©  ha  un  diritto  di  pr©c©d©nza, 
talcliò  può  far  sua  Tolf©rta  (25). 

§ 96.  — Perfezione  del  contratto  di  vendita.  Passaggio  del  rischio  (1). 

Con  la  perfozion©  d©l  contratto  di  vendita  il  rischio  del  fortuito 
perimento  o del  deterioramento  della  cosa  passa,  secondo  il  diritto 


< lege  liti  venditor  velit,  fundos  inemptos  fore  et  id.  quod  arrae  vel  alio  n o- 
cjiiine  datum  esset,  apud  venditorem  remansiiriim  ».  Se  il  venditore 
dovesse  restituire  gli  acconti,  quando  volesse  far  uso  della  clausola  risolutiva,  si 
avrebbe  nel  responso  di  Scevola.  che  pure  suole  pesare  le  sue  parole,  una  grave 
sconsideratezza.  Inoltre  Ulpiano  decide,  fr.  4,  § 1,  D.  h.  t.,  18,  3,  libro  32,  ad 
edictum:  « Sed  quod  ait  Neratins  habet  rationera,  ut  interdum  fructus  eraptor 
« lucretur,  cura  pretium  quod  nnraeravit  perdidit  : igitur  sententia  Neratii  tane 
« habet  locum,  quae  est  huraaria,  quando  eraptor  aliquara  partem  pretii  dedit  ». 
Non  deve  essere  « impossibile  » d’intendere  questo  frammento  come  riferentesi  ad 
un  contratto  speciale  sulla  eventuale  perdita  del  prezzo  pagato  in  acconto.  Così 
ritiene  il  Windscheid,  voi.  II,  § 323,  nota  12,  seguendo  il  Burckhard,  loe.  cit.^ 
pag.  289;  Seuffert,  Archivio,  voi.  XLIX,  n.  11  (Corte  d’appello  di  KieB.  Ma 
questa  spiegazione  non  è naturale,  nè  esente  da  violenza.  Cfr.  anche  Pernice, 
Labeone,  2^  edizione,  voi  li,  pag.  188,  nota  1. 

(22)  Se  il  venditore  in  un  negozio  con  facilitazione  di  pagamento  si  è riserbato 
il  diritto  di  recedere  dal  contratto  per  il  mancato  adempimento  delle  obbligazioni 
che  incombono  al  compratore,  ognuna  delle  parti,  nel  caso  che  abbia  luogo  tale 
recesso,  è obbligata,  pel  tassativo  disposto  della  legge  16  maggio  1894,  a restituire 
all’altra  parte  le  ricevute  prestazioni.  Per  le  spese  sopportate  dal  venditore,  e pei 
danneggiamenti  recati  alla  cosa,  di  cui  il  compratore  deve  rispondere,  egli  è obbli- 
gato a prestare  il  risarcimento.  Per  la  concessione  dell’uso  o dell’utile  delia  cosa 
egli  deve  corrispondere  il  valore  di  tale  concessione,  e qui  devesi  aver  riguardo 
alla  diminuzione  del  valore  della  cosa.  La  legge  imperiale  citata  non  trova  appli- 
cazione, se  il  compratore  sia  iscritto  come  commerciante  nel  registro  di  com- 
mercio. 

(23)  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 347,  tratta  il  possessore  nel  caso  del  recesso,  e 
dal  momento  della  ricezione  in  poi,  come  se  da  quel  momento  la  pretesa  sulla 
proprietà  fosse  diventata  pendente,  cioè  come  un  custode  della  cosa  altrui. 

(24)  Tit.  Dig.,  de  in  diem  addictione,  18,  2.  Paolo  Gerber,  Ilfr.  41  pr.,  de 
R.  F.,  Diss.  Inaug.  Univ.  di  Gottinga,  1893.  Tali  negozi  non  sono  frequenti  nei 
moderni  rapporti.  Il  Cod.  civ.  gorra,  non  ne  tratta  i)articoIarmonte. 

(25)  Fr.  7,  fr.  8,  D.  h.  t.,  18,  2.  [fr.  7 cit.:  « Licet  antera  venditori  ineliore 
« aliata  condicione  adicere  posteriori,  nisi  prior  paratus  sit  plus  adicerc  ».  fr.  8 cit.: 
« Necesse  autem  habebit  venditor  meliore  condicione  aliata  pi'iorem  einptorem 
« certiorem  lacere,  ut,  si  quid  alius  adicit,  ipse  quoque  adicere  possit  »]. 

(1)  Tit.  Dig.,  de  pericido  et  commodo.  18,  6,  Cod.,  4.  48.  Hofmann,  Sul 
periculum  nella  vendita  [Ueber  das  Perikulum  beim  Kauf],  1870:  Puntsoiiart, 
1 rapporti  giuridici  fondamentali,  pag.  1 sgg.  e gli  scrittori  ivi  citati.  Cfr.  inoltre 
Eck,  nella  Riv.  di  Goloschmidt,  voi.  XXXIIl,  pag.  141,  e nel  Lexicon  giuridico 


39S  TL  BIIUTTO  DELLE  OBBUG AZIONI  [§  96] 

comune,  al  compratore  — periculum  est  enqrtoris  (2).  Ciò  significa  : 
che  il  compratore  è obbligato  al  pagamento  del  prezzo,  malgrado  che 


[Rechtslexicoii]  di  IIoltzendorff,  alla  voce  « Kauf  ».  G.  v.  Per  la  teoria 

del  pericolo  nella  vendita  [Zur  Lehre  von  der  Gefahr  beim  Kauf].  Diss.  Inaug. 
Uuiv.  di  Erlangon,  1891^  Pftrazycki,  Il  oeddito^  voi.  II,  pag.  42. 

(2)  I Romani  hanno  assai  spesso  ripetuto  la  regola  « periculum  est  emptoris  », 
senza  dubbio  perchè  già  in  Roma  non  si  considerava  come  esente  da  difficoltà. 
Il  § 3,  I.  de  empi,  et  vend.,  3,  23,  la  espone  come  un  aforisma  : « Cum  autem 
« emptio  et  venditio  contracta  sit,...  periculum  rei  venditae  statim  ad  emptorem 
« pertinet,  tametsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita  non  sit.  itaque  si  homo  mortuus 
« sit  vel  aliqua  parto  corporis  laesus  fuerit,  aut  aedes  totae  aut  aliqua  ex  parte 
« incendio  consumptae  fuerint,  aut  fundus  vi  fluminis  totus  vel  aliqua  ex  parte 
« ablatus  sit,  sive  etiam  inundationo  aquae  aut  arboribus  turbine  deiectis  longe 
« minor  aut  deterior  esse  coeperit  : emptoris  damnum  est,  cui  necesse  est,  licet 
« rem  non  fuerit  nactus,  pretium  solvere,  quidquid  enim  sine  dolo  et  culpa  ven- 
« ditoris  accidit,  in  eo  venditor  securus  est.  Cfr.  inoltre  fr.  5,  § 2,  D.  de  rese, 
vend.^  18,  5;  fr.  11,  § 12,  D.  quod  vi,  43,  24;  fr.  14,  pr.,  D.  de  furtis,  47,  2; 
cc.  1,  4,  6,  Cod.  il.  t.,  4,  48.  [fr.  5,  § 2 cit.:  « Mortuo  autem  homine  perinde 
« habenda  est  venditio  ac  si  traditus  fuisset,  utpote  cum  venditor  liberetur  et 
« emptori  homo  pereat  : quare  nisi  insta  convontio  intervenerit,  actiones  ex  empio 
« et  vendilo  manebunt  »;  fr.  11,  § 12  cit.:  « Ego,  si  post  in  diem  addictionem 
« factam  fundus  precario  traditus  sit,  putem  emptorem  interdictum  quod  vi  aut 
« ciani  habere.  si  vero  aut  nondum  traditio  facta  est  aut  etiam  facta  est  precarii 
« rogatio,  non  puto  diibitandum,  qiiin  venditor  interdictum  habeat  : ei  enim  com- 
« potere  debet,  etsi  res  ipsius  periculo  non  sit,  nec  multum  facit,  quod  res  emptoris 
« periculo  est  : nani  et  statim  post  venditionem  contractam  periculum  ad  emptorem 
« special  et  tamen  antequam  ulla  traditio  fìat,  nemo  dixit  interdictum  ei  competere. 
« si  tamen  precario  sit  in  possessione,  videamus,  ne,  quia  interest  ipsius,  qnaliter 
« qualiter  possidet,  iam  interdicto  uti  possi! . ergo  et  si  conduxit.  multo  magis  : 
« nam  et  colonum  posse  interdicto  experiri  in  dubium  non  venit.  piane  si  postea 
« quam  melior  condicio  aliata  est,  aliquid  operis  vi  aut  clam  factum  sit,  nec  lulianus 
« dubitare!  interdictum  venditori  competere  : nam  inter  Cassium  et  lulianum  de 
« ilio,  quod  medio  tempore  accidit,  quaestio  est,  non  de  eo  opere,  quod  postea 
« contigit»;  fr.  14,  pr.  cit.:  « Eiim  qui  emit,  si  non  tradita  est  ei  res,  furti 
« actionem  non  habere,  sed  adhuc  venditoris  esse  hanc  actionem  Celsus  scripsit. 
« mandare  eum  piane  oportebit  emptori  furti  actionem  et  condictionem  et  vindi- 
» cationem,  et  si  quid  ex  bis  actionibus  fuerit  consecutus,  id  praestare  eum 
« emptori  oportebit  : quae  sententia  vera  est.  et  ita  et  lulianus.  et  sane  peri- 
« culum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo  custodiam  venditor  ante  tradi- 
« tionem  praestot  ».  c.  1,  Cod.  cit.  : « Post  perfectam  venditionem  omne  com- 
« modum  et  incommodum,  quod  rei  venditae  contiugit,  ad  emptorem  pertinet. 
« auctor  enim  ex  his  tantum  causis  suo  ordine  tenetur,  quae  ex  praecedente 
« tempore  causam  evictionis  parant,  et  ita,  si  ei  denuntiatum  est,  ut  causae 
« agendae  adesset,  et  non  absonte  emptore  contra  eum  pronuntiatum  est  ».  c.  4 cit.: 
« Cum  inter  emptorem  et  venditorem  contractu  sino  scriptis  inito  de  pretio  con- 
« venit  moraquo  venditoris  in  traditione  non  intercessi!,  periculo  emptoris  rem 
« distractam  esse  in  dubium  non  venit  ».  c.  6 cit.:  « Mortis  casus  ancillae 
« distractae  etiam  ante  traditionem  sine  mora  venditoris  dilatam  non  ad  venditorem, 

« sed  ad  emptorem  portine!,  et  hac  non  ex  praeterito  vitio  rebus  humanis  exempta 
« solutionem  emptor  pretii  non  recto  recusat  »].  Tuttavia  il  Cuiacio  rigettò  tale 


SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTRATTUAU 


[§  96] 


399 


la  cosa,  in  conseguenza  del  caso  fortuito,  o non  gli  possa  affatto 
venir  trasmessa,  o solo  deteriorata  (3-4-5). 


rGgolft,  cid  A.f't 'icQ/ìì/'iH'yi y 1.  33,  locati  ^ dalla  (filalo  opiiiionG  Ggli  poro  in  soguito  si 
ritrasse:  Recit.  ad  Cod.y  4,  48.  Eecentemente  l’ha  combattuta  con  profondità  il 
PuNTSCHART,  loc,  cit.y  6 specialmeute  pag.  215  e segg.  Frattanto  essa  rimane  ferma, 
nonostante  che  alcuni  luoghi  offrano  diliìcoltà.  A questi  appartiene  anzitutto  il 
fr.  13,  D.  h.  t y 18,  0,  Paulus,  libro  3,  Alfeni  epitomaruni  : « Lectos  emptos  aedilis, 
4 cuni  in  via  publica  positi  essent,  concidit  : si  traditi  essent  emptori  aut  per  eum 
« stetisset  quo  minus  traderentur,  emptoris  periculum  esse  placet  »,  inoltre  il 
fr.  15  pr.,  eodr.  « Quod  si  neque  ti-aditi  essent  neque  emptor  in  mora  fuisset 
« quo  minus  traderentur,  venditoris  periculum  erit  ».  Se  l’edile  avesse  o pur  no 
a ragione  disposto  la  distruzione,  rimaneva  ancora  in  questiono,  come  risulta 
dal  fr.  14,  eod.  [«  eumque  cum  aedili,  si  id  non  iure  fecisset,  habiturum  actionem 
« legis  Aquiline  : aut  certe  cum  venditore  ex  empto  agendiim  esso,  ut  is  actiones 
« suas.  quas  cum  aedile  habuisset,  ei  praestaret  »].  Ma  ciò  nulla  importava.  Infatti 
il  venditore  non  si  è punto  uniformato  al  suo  obbligo  della  custodia,  col  porre  sulla 
via  i letti  venduti;  e perciò  sopporta  egli  il  rischio.  Più  dubbio  è il  fr.  15,  § 1,  D.  cit.: 
« Materia  empta  si  furto  perisse!,  postquam  tradita  esset,  emptoris  esso  poriculo 
« respondit,  si  minus,  venditoris:  videri  autem  trabes  traditas,  quas  emptor  signasset  » . 
Alfeno  anche  qui  vuol  dire  soltanto  ciò:  che  sino  alla  tradizione  spetta  al  venditore 
l’obbligo  della  custodia,  quindi  per  tutto  quel  tempo,  cioè  finché  non  possa  dimostrare 
la.  sua  mancanza  di  colpa,  egli  di  regola  sopporta  il  rischio  del  furto.  Che  Alfeno 
abbia  voluto  in  generale  riconoscere  il  principio  periculum  est  emptoris,  risulta, 
a parer  mio,  determinatamento  dalle  parole  finali  del  fr.  12,  D.  h.  t.,  18,  6 
[...«  quam  ob  rem  si  venditor  eam  diligentiain  adhibuisset  in  insula  custodienda, 
«-  quam  debent  homines  frugi  et  diligentes  praestare,  si  quid  .accidisset,  nihil  ad 
« eum  pertinebit  »].  Il  più  difficile  è il  fr.  33,  D.  locati.  19,  2.  Afeicanus, 
libro  8,  quaestionum  : « si  vendideris  mihi  fundum  isque  priusquam  vacuus  tra- 
« deretur  pubblicatus  fuerit,  tenearis  ex  empto  : quod  hactenus  veruni  erit,  ut 
« pretium  restituas  ».  Ma  anche  Africano  ammetteva  in  generale  che  il  coinpi-a- 
tore  sopporti  il  rischio,  come  risulta  dal  fr.  39,  D.  de  solutionibus , 46,  3,  tratto 
dal  suo  libro  delle  Questioni  : « et  nummi  emptoris  periculo  sint...  et  iiihilominus 
« merx  quoque,  quia  emptio  perfocta  sit  ».  La  decisione  di  Africano  nel  fr.  33  cit.: 
deve  quindi  avere  avuto  il  suo  fondamento  nel  caso  non  ordinario  della  confisca 
del  fondo  da  parte  dello  Stato.  Cfr.  Hartmann,  negli  Annali  di  Ihkking,  voi.  XXII, 
pag.  417.  Nel  caso  di  forza  maggiore  — cfr.  più  sopra  § 39,  nota  7 — Africano 
non  ammetteva  la  regola  « periculuni  est  emptoris  »;  ma  vedi  anche  il  Ir.  11  pr., 
H.  de  evie..  21,  2 di  Paolo,  riportato  più  sotto  § 99,  nota  15.  , 

(3)  Sul  fondamento  della  regola  periculum  est  emptoris,  io  mi  sono  più 
sopra  dichiarato  al  § 20.  Essa  si  sviluppò  storicamente  dalla  struttura  origiiiai'ia 
dei  contratti  sinallagrnatici,  trapassò  nello  concezioni  del  commercio,  o si  man- 
tenne in  conseguenza  di  ciò  anche  più  tardi.  Che  diversamente  la  cosa  si  con- 
figurasse nella  locazione,  ciò  non  doveva  esser  decisivo  })cr  la  vendita.  Dello 
altro  ragioni  addotte  a spiegazione  di  tale  regola,  vanno  qui  menzionate  solo  le 
seguenti  : a)  Windsciieid  giustifica  la  regola  dalla  « natura  di  alienazione  insita 
nel  concetto  della  vondita  >,  la  (|ualo  avrebbe  condotto  all’idea  che  tra  lo  parti 
la  cosa  dovess'e  riguardarsi  come  separata  dal  patrimonio  del  venditore,  o ])assata 
in  quello  del  compratore.  Che  questa  opinione  non  sia  sostenibile  ci  risultò  i)iìi 
sopra  al  § 94,  nota  6 ; b)  Iiiering  nei  suoi  Annali  espone  (voi.  HI,  pag.  164), 
che  il  rischio  colpisce  il  compratore,  perchè  il  diritto  pone  la  regola  che  « il 
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l\‘r  la,  |)(M-l(^ziono  dol  rontratto  si  richiede  la  conclusione  del  negozio 
(li  coin|)i*avendita.  Ma,  non  senipi'O  essa  è sufficiente  (6). 

a)  Le  (‘.oiiipì-avendite  conchiuse  sotto  mia  condizione  sospen- 
siva, in  pa  rticolare,  di  vengono  perfette  solo  col  verificarsi  della  condizione. 
Msse  A^engono  in  essere  soltanto  se  la  cosa  comprata  esiste  al  momento 
in  cui  si  veritica  la  condizione.  Percih  durante  la  pendenza  della  condi- 


compratoro  ha  avuto  la  colpa  per  rindugio  dell’  immediato  adempimento  »;  « il 
compratore  dovrebbe  (piijidi  so[)portare  il  caso  fortuito,  finché  per  la  mora-  del 
venditore  non  si  rovesciasse  su  di  questo  il  rimprovero  del  successivo  indugio  ». 
Questa  colpa  però  del  compratore  sarelibe  un’arbitraria  finzione.  I giuristi  romani 
non  danno  in  nessun  luogo  un  accenno,  che  tale  sia  il  fondamento  della  regola. 
E che  dovrebbe  poi  dirsi  quando,  forse  nell’interesse  del  venditore,  la  prestazione 
della  merce  si  fosse  contrattualmente  fissata  ad  un  tempo  posteriore?  Dovrà 
allora  tuttavia  essere  decisiva  la  finzione,  che  il  compratore  abbia  colpa  nell’in- 
dugio  dell’ immediato  adempimento,  mentre  egli  nulla  può  ancora  richiedere? 
In  sospigno  della,  'periculum  est  emptoris.  si  può  anche  addurre,  che  il  ven- 
ditore dof)o  essersi  obbligato  a consegnare  la  cosa  al  compratore,  non  è più  nella 
condizione  di  vendere  la  cosa  stessa  ad  altri  e rimuovere  così  da  sé  il  pericolo 
del  pel  i mento  e dol  deterioramento  di  essa.  In  ciò  segnatamente  il  Hartaiann 
noU’Drc^.  per  la  prat.  ew.,  voi.  LXXIII,  pag.  386,  vede  persino  la  ragione  deci- 
siva in  sostegno  della  regola.  Ma  tale  opinione  non  è esatta,  poiché  anche  nelle 
Aumditc  conchiuse  sotto  condizione  sospensÌAm  il  venditore  trovasi  nella  mede- 
sima condizione,  e spesso  per  ])iù  lungo  tempo,  che  nei  negozi  incondizionati,  e 
nondimeno  egli  sop|)orta  il  rischio. 

(4)  Pel  Cod.  g\y.  germ.  non  vale  la  regola  perieulum  est  emptoris.  Anzi  il 
§ 446  dispone  : Con  la  tradizione  della  cosa  venduta  il  rischio  del  fortuito  peri- 
mento 0 del  fortuito  deterioramento  passa  al  compratore.  Dalla  tradizione  in  poi 
spettano  al  compratore  i vantaggi  della  cosa  ed  egli  ne  sopporta  i pesi.  Se  il 
compratore  di  un  fondo  prima  della  tradizione  viene  iscritto  come  proprietario  nei 
libri  catastali,  questi  effetti  han  luogo  con  tale  iscrizione.  Cfr.  anche  § 447  sul 
passaggio  del  rischio  nelle  vendite  a distanza. 

(i))  Assai  controverso  e il  caso,  in  cui'  il  venditore  abbia  indipendentemente 
venduto  la  medesima  cosa  a parecchie  persone,  e la  cosa  stessa  prima  della  tra- 
dizione perisca  0 sia  deteriorata  per  caso  fortuito.  Cfr.  su  di  ciò  Ihkring,  nei  suoi 
Annali^  voi.  TU,  n.  7 ; Martinius,  Le  ìnoUeplici  vendite  della  medesima  cosa 


|Der  mehrfache  Verkauf  dorselben  Sache|,  1873;  Oksteulein,  Le  molteplici  ven- 
dite [Dor  mehrfache  Verkauf],  1883;  Windsoiieid,  voi.  Il,  § 390  nota  17,  Secondo 
la  nostra  opinione  bisogna  distinguere  : a)  Ambedue  le  vendite  avvennero  bona 
fide,  so,  [)or  cs.,  il  proprietario  od  il  suo  procuratore  avessero  venduto  l’uno 
all’ insaputa  delFaltro  e forse  contemporaneamente  la  medesima  cosa.  Allora  ninna 
difficolta  vi  è,  per  non  lasciare  intatta  al  venditore,  in  conformità  delle  regole, 
la  doppia  pretesa  al  prezzo  della  vendita  ; ovvero  b)  La  seconda  vendita  avvenne 
in  mala  lede.  Allora  in  essa,  secondo  il  concetto  romano,  abbiamo  un  falsum  -- 
fr.  21,  1).  de  falsts^  48,  10  : la  seconda  vendita  era  per  parte  del  venditore 

cantra  bonos  mores,  ed  egli  non  può  perciò  trarne  nessun  profitto,  [fr.  21  cit.  : 
« Qui  duobus  in  soliduin  candem  rem  diversis  contractibus  vendidit,  « poena  falsi 


« coercotur,  et  hoc  et  divus  Adrianus  constituit...  »]. 

(6)  Sul  significato  della  parola  « perfezione  »,  cfr.  Puntsohart,  loc.  eit., 
pag.  41. 
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zione  il  pericolo  del  perimento  della  cosa  è a carico  del  venditore, 
quello  del  deterioramento  invece  è a carico  del  compratore  (7). 

. b)  Come  incompiuta  si  considera  inoltre  la  vendita  se  il  prezzo 

di  una  massa  ò stato  stabilito  secondo  la  misura,  il  peso  o il  numero 
(la  cosiddetta  eniptio  finché  tale  misura  non  sia  avve- 

nuta, e quindi  non  ancora  si  sia  desunto  il  prezzo  complessivo.  Tali 
negozi,  vengono  trattati  come  i negozi  condizionati.  Il  venditore  sop- 
porta perciò  il  pericolo  del  perimento,  il  compratore  quello  del  dete- 
rioramento della  cosa  (8). 

c)  Infine  non  è perfetta  la  vendita,  quando  si  venda  un  determi- 
nato numero,  non  ancora  però  separato,  di  singoli  capi,  o di  unità  di 
peso  0 di  misura,  da  prendersi  da  una  massa  (9).  Soltanto  la  separazione 


(7)  Fr.  8 pr.,  fr.  10,  D.  /^.  18,  G ; fr.  10,  § 5,  D.  de  iure  dotiiim.  23,  3. 

[fr.  8 cit.:  « Necessario  sciendum  est,  quando  perfecta  sit  emptio  : tunc  enim 
« sciemus,  cuius  periculum  sit  : uam  perfecta  emptione  periculum  ad  emptorein 
« respiciet.  et  si  id  quod  venierit  appareat  quid  quale  quantam  sit,  sit  et  pre- 
« tium,  et  pure  venit,  perfecta  est  emptio  : quod  si  sub  condicione  res  venierit,  si 
« quidem  defecerit  condicio,  nulla  est  emptio,  siculi  nec  stipulatio  : quod  si  exsti- 
« terit,  Proculus  et  Octavenus  emptoris  esse  periculum  aiuut  : idem  Pomponius 
« libro  nono  probat.  quod  si  pendente  condicione  emptor  vel  A^enditor  decesserit, 
« constai,  si  exstiterit  condicio,  Feredes  quoque  obligatos  esse  quasi  iam  contracta 
« emptione  in  praeteritum.  quod  si  pendente  condicione  res  tradita  sit,  emptor 
« non  poterit  eam  usucapere  prò  emptore.  et  quod  pretii  solutum  est  repetetur 
« et  fructus  medii  temporis  venditoris  sunt  (siculi  stipulationes  et  legata  condi- 
« cionalia  peremuntur),  si  pendente  condicione  res  exstinta  fuerit  : sane  si  exstet 
« res,  licei  deterior  effecta,  potest  dici  esse  damnum  emptoris  » ; fr.  10  cit.  : 
« Si  in  venditione  condicionali  hoc  ipsum  convenisse!,  ut  res  periculo  emptoris 
« servàretur,  puto  pactum  valere»,  fr.  10,  § 5 cit.:  « Inde  quaeri  potest,  si  ante 
« nuptias  mancipia  aestimata  deperierint,  an  mulieris  damnum  sit,  et  hoc  con- 
« sequens  est  dicere  : nam  cum  sit  condicionalis  venditio,  pendente  autem  con- 
« dicione  mors  contingens  exstinguat  venditionem,  consequens  est  dicere  mulieri 
«.  perisse,  quia  nondum  erat  impiota  venditio,  quia  aestimatio  venditio  est  »]. 

(8)  Fr.  35,  § 5,  D.  de  e.  e.,  18,  1.  Gaius,  libro  10,  ad  edictum  provinciale... 
« Sabinus  et  Cassius  tunc  perfici  emptionem  existimant,  cum  adnumerata  admensa 
« adpensave  sint,  quia  venditio  quasi  sub  hac  condicione  videtur  fieri,  ut  in  sin- 
« gulos  metretas  aut  in  sìngulos  modios  quos  quasve  adinensus  eris,  aut  in  sin- 
« gulas  libras  quas  adpenderis,  aut  in  singula  corpora  quao  adnumeraveris  ». 
fr.  35,  § 6,  D.  eod.  [fr.  35,  § 6 cit.:  « Ergo  si  grex  venierit,  si  quidem  universa- 
« liter  uno  pretio,  perfecta  videtur,  postquam  de  pretio  convonerit  : si  vero  in 
« singula  corpora  certo  pretio,  eadem  erunt,  quae  proxime  tractavimus  »]. 

(9)  C.  2,  Cod.  de  per.  et  comm.,  4,  48,  Alkxandur  : « Cum  couvenit,  ut  sin- 
« gulae  amphorae  vini  certo  pretio  veneant,  antequam  tradantur,  ijnperfecta  etiain 
« tunc  venditione  periculum  vini  mutati  emptoris,  qui  moram  mensurae  faciendae 
« non  interposuit,  non  fui!  ».  Contro  l’opinione  del  Mommsen,  Gontributi,  voi.  I, 
pag.  342,  il  quale  volle  trattare  anche  questa  vendita  come  condizionata,  ed  im- 
porre quindi  al  venditore  il  rischio  del  deteiloramento  ; cfr.  Windsoheid,  voi.  II, 
§ 390,  nota  9,  e gli  scrittori  ivi  citati. 


^6  — Drrnburo,  Diritto  delie  obbligazioni. 
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tìssa  in  (luesto  caso  l’oggetto  della  vendita.  Sino  a quel  punto  il  vendi- 
tore sopporta  ii  pericolo  del  perimento  e del  deterioramento. 

Senna  massa  viene  venduta  in  blocco  per  un  prezzo  compessivo, 

n lv/^ì•;oAln  n‘ìc;c:n  al  compratore  sui  dalla  con- 
__  per  aversioìiem  — il  pencolo  pasba  cu 

clusione  del  negozio.  ...  ti 

Nelle  vere  e proprie  vendite  di  cose  generiche  il  venditore  sopporta 

per  massima  il  rischio  sino  airadempimento,  cioè  di  regola  sino  alla  con- 
segna della  merce  al  compra.tore,  o sino  alla  mora  di  questi.  Ma  nelle 
vendite  a distanza  basta  la  spedizione  della  merce,  o la  consegna  di  essa 
ad  un  vettore  allo  scopo  della  spedizione  (10). 


§ 1)7.  — Obbligazioni  del  compratore. 

Il  venditore  con  ì'actio  venditi  può  richiedere  dal  compratore: 

1.  Il  pagamento  (1)  — trasmissione  in  proprietà  (2)  — del  prezzo 


(iO)  Sulla  bibliografìa  cfr.  Puntsohart,  loc.  cit.,  pag.  204.  Come  dominante  deve 
riguardarsi  la  teoria  della  separazione  del  Thol,  Diritto  commerciale  [Efandelsrecbt], 
5^  odiz.,  §§  202  sgg.  Per  essa  nelle  vendite  di  cose  generiche  il  rischio  passa  al  com- 
pratore, se  il  venditore  abbia  separato  di  fronte  al  compratore  una  species^  ed  abbia 
reso  noto  al  compratore  tal  fatto,  mediante  un  avviso.  Si  richiede  di  conseguenza 
un  atto  volitivo  del  venditore  ed  un  atto  sciente  del  compratore.  In  questa  maniera 
il  Tliòl  cerca  di  utilizzare  la  decisione  romana,  riguardo  al  passaggio  del  rischio, 
nel  caso  della  vendita  di  una  quantità  da  prendersi  da  una  determinata  massa  — 
sopra,  nota  9 — , per  la  vendita  di  cosa  generica  vera  e propria.  Ma  con  ciò  non 
si  i-ende  giustizia  nè  al  diritto  romano,  nè  al  bisogno  pratico.  Vedi  Ihf.kinct  nei 
suoi  Ann.^  voi.  IV,  n,  5.  Quanto  alle  decisioni  dol  T'rib.  Imp.  comm.,  basate  sulla 


teoria  del  Tiiòl,  cfr.  voi  XXII, 


pag. 


285,  e voi.  XXIII. 


pag. 


145  ; cfr.  il  mio 


Diritto  prussiano  [Prenssisebes  Privatrecht],  voi.  Il,  § 188,  nota  7,  Piu  esatta  èia 
teoria  dello  Ihkrinu,  loc.  cit.^  secondo  il  quale  nella  vendita  di  cosa  gouerica  il 
rischio  passa  insieme  con  la  consegna.  Lo  Ibering  stesso  chiama  questa  teoria  : « teoria 
della  consegna  ».  Piu  esatto  sarebbe  il  dire  « teoria  beli’ adempimento  ».  Nel  fatto 
nella  vendita  di  cosa  generica  il  rischio,  a prescindere  dalla  mora,  passa  al  com- 
pratore solo  con  i’adempi mento.  Ma  se  tale  adempimento  si  compie,  come  nella 
vendita  a distanza  — sopra  § 95,  nota  8 — , con  la  consegna  della  merce  ad  un 
vettore  per  conto  del  compratore,  il  jiassaggio  del  rischio  si  ricollega  a questo  fatto. 
Che  la  merce  venga  separata  non  è senz’altro  necessario,  o può  anche  non  essere 
sufficiente.  Cfr.  Kaulowa  nella  liiv.  di  Griinliut,  voi.  XVI,  pag.  442.  Cfr.  anche 
Cod  civ.  gorm.,  § 248,  cap.  2*^.  [«-Se  il  debitore  ha  fatto  quanto  da  parte  sua  si 
richiedeva  jior  la  prestazione  di  una  tale  cosa  (determinata  secondo  il  genere),  il 
rapporto  obligatorìo  si  circoscrive  a questa  cosa  »]. 

(1)  Ir.  18,  § 20,  I).  de  etcì.  cmp.  veri.,  19,  1.  U.lpianus,  libro  82,  ad  edictum  : 
« Veninnt  antem  in  hoc  iudicinm  infra  scrìpta.  in  primis  pretinm,  quanti  res 
« venit.  item  nsurae  preti i post  diein  traditionis  : iiam  cnm  re  emptor  frnatur, 
« aeqnissininm  est  enm  nsnras  pretii  pendere  ». 

(2)  Fr.  Il,  § 2 in  fine,  D.  de  act.  emp.  ven.,  19,  1 ; fr.  1 pr.,  de  permuta-' 
Itone,  19,  4.  [Ir.  11,  § 2 cit.  : « Et  in  primis  ipsam  rem  praestare  venditorem 
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coiiveiuito.  Un  pagamento  di  questo  prezzo  mediante  altri  valori,  per 
esempio  con  cambiali,  azioni  o con  Fassunzione  di  ipoteche  (3),  può 
essere  concesso  al  compratore,  ovvero  essergliene  fatto  obbligo. 

Oltre  al  prezzo  della  vendita  possono  essere  imposte  al  compratore 
altre  prestazioni,  per  es.,  quella  di  lasciare  i medesimi  conduttori  nella 
cosa,  comprata  (4). 

2.  Il  prezzo  della  vendita  arretrato  frutta  interessi  dal  momento 
della  consegna  della  cosa  (5),  se  non  siasi  altrimenti  convenuto.  Ideile 
vendite  a credito,  nelle  quali  il  pagamento  del  prezzo  venne  differito 
ad  un  determinato  tempo,  deve  ciò  supporsi,  perocché  in  tal  caso  l’in- 
teresse del  tempo  intermedio  viene  di  regola  computato  sin  da  prin- 
cipio nel  prezzo  (6). 

3.  Le  spese  fatte  dal  venditore,  dopo  la  conclusione  del  negozio, 
devono  essergli  rifatte  insieme  con  gFinteressi,  se  esse  furono  necessarie, 
od  invero  semplicemente  utili,  ma  corrispondenti  manifestamente  alla 


< oportet.  id  est  tradere  ; quae  res,  si  qiiidein  dominus  fuit  Tenditoi’,  facit  et  em- 
« ptorem  dominum,  si  non  fnit.  tantum  evictionis  nomine  Tenditorem  obligat.  si 
« modo  pretiiim  est  numeratum  aut  eo  nomine  satisfactiim.  e mptor  antera  numinos 

« venditoris  tacere  cogitar  :>  ; fr.  1,  pr.  cit.:  « emptor  enim,  nisi  nummos 

« accipientis  fecerit.  tenetiir  ex  vendite  »]. 

(3)  Se  le  ipoteche  devono  essere  assunte  in  parteììi  predi,  e ciò  non  sia  possi- 
bile. perchè,  ad  esempio,  il  debito  ipotecario  era  già  estinto,  il  pagamento  della 
corrispondente  rata  di  prezzo  deve  avei’  luogo  m danaro. 

(4)  Fr.  13,  § 30,  D.  de  act.  emp.  vend  , 19.  1.  [<^  Si  venditor  habitationem 
V exceperit.  ut  inquilino  liceat  habitare.  vel  colono  ut  perfrui  liceat  ad  certum 
« tempus,  magis  esse  Servius  putabat  ex  vendite  esse  actionem  : denique  Tubero 
« ait.  SI  iste  colonus  damnum  dederit,  emptorem  ex  empto  agentem  cogere  posse 
« venditorem.  ut  ex  locato  cura  colono  experiatur.  ut  quidquid  fuerit  consecutus. 
« emptori  reddat  »].  Varie  prestazioni  accessorie  menzionate  nelle  fonti  sono 
insieme  raggruppate  dalbUxTERHOLZXER.  voi.  II.  pag.  296,  nota  Pur  sempre  si  ha 
una  vendita^  quando  lo  scopo  principale  del  negozio  sia  lo  scambio  di  merce  contro 
danaro.  Al  riguardo  bisogna  giudicare  secondo  i casi.  Il  rapporto  del  valore  deve 
essere  considerato,  ma  non  decide  da  solo. 

(5)  Fr.  13.  § 20.  D.  de  a.  e.  v , 19.  1,  riportato  alla  nota  1 ; fr.  18,  § 1.  D. 
de  tisuris.  22,  1:  c.  2,  Cod.  de.  usurls.  A..  32;  c.  5,  Cod.  de  act.  empii.  4.49. 
Cfr.  del  resto  anche  Fragmeìit.  Vai..  § 2.  [fr.  18,  § 1 cit..  riportato  al  § 29. 
nota  16;  così  pure  la  c.  2 cit.:  c.  5 cit.:  « Cnrabit  praeses  provinciae  compellere 
<■  emptorem,  i|ui  nactus  possessionem  fructis  percepit.  partem  pretii  quani  penes 

< se  habet  cura  usuris  restituere.  quas  et  perceptorum  fruetnum  ratio  et  imnoris 
« aetas  favor,  licet  nulla  mora  intercesserit,  generavit  >:  Fr.  ]at..  § 2 citato: 
« Papinianus  libro  IH.  Responsor  a in.  Usurae  venditori  post  traditam  possessionem 

arbitrio  iudicis  jtraestantnr  : ante  tradiitam  autem  possessionem  ('ntptori  quO(pie 
« fructus  rei  vice  mutua  [)raeberi  necesse  est  : in  neutro  mora  considerabitur  » |. 

(6)  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  ^ 4Ó2  [riportato  al  § 29.  nota  16].  Un  posteriore 
differimento  del  pagamento  del  prezzo  della  vendita  non  ha  ugual  significato. 
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presunta  volontà  del  eoinpratore,  od  intìoe  so  furono  tutte  con  Tassenso 

di  lui  (7-8).  _ • 1 • 1 1 

4.  Il  compratore  non  è semplicemente  autorizzato  a richiedere  la 

cosa,  ma  è anche  tenuto  a prendersela,  e,  posto  che  ciò  non  faccia, 
deve  sopportare  le  spese  che  il  venditore  fu  costretto  a fare,  per  sba- 
razzarsi della  cosa  stessa.  L’obbligo  al  ritiro  della  cosa  non  incombe 


però  al  compratore,  quando,  al  tempo  della  conclusione  del  còntratto, 
non  era  prevedibile  un  interesse  del  venditore  a tale  ritiro  (9). 

5.  Il  compratore  deve  rispondere  per  ]a  colpa  (10);  nelle  spedi- 
zioni a distanza  gli  sta  a carico  persino  la  diligente  custodia  delle  merci, 
quando  egli  è autorizzato  a respingerle  a causa  di  difetti  o per  altri 
motivi  (11). 

Li  fronte  alle  pretese  del  venditore,  il  compratore  può  opporre 
reccezione  non  adivipleti  o non  vite  adimpleti  contractus  (12).  Oltracciò 
egli  ha  anche  la  cosiddetta  exceptio  evictionis  iimnineniis^  se  il  con- 


(7)  Fr.  13,  § 22,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 : ("«  Praeteroa  ex  vendite  agendo  con- 
« sequetur  etiam  suniptiis,  qni  facti  sunt  in  re  distracta,  ut  pula  si  quid  in  aedi- 
« ficia  distracta  erogatum  est  : scribit  enim  Labeo  et  Trebiatus  esse  ex  vendite 
« hoc  noinine'jactioneni.  idem  et  si  in  aegri  servi  curationem  impensum  est  unte 
« traditionem  aiit  si  quid  in  disciplinas,  quas  virisimile  erat  etiam  emptorem  velie 
« impendi,  hoc  amplius  Labeo  ait,  et  si  quid  in  funus  mortui  servi  impensum  sit, 
« ex  vendite  consequi  oportere,  si  modo  sine  culpa  venditoris  mortem  obierit  »]. 
Petrazychi,  Il  reddito^  voi.  I,  pag.  312.  Cfr.  Cod.  civ.  gorm.,  § 450  : [«  Se  prima 
della  consegna  della  cosa  venduta,  il  rischio  è passato  al  compratore,  ed  il  ven- 
ditore prima ''-della  consegna  medesima  fa  delle  spese  sulla  cosa,  le  quali  sono  dive- 
nute necessarie  dopo  il  passaggio  del  rischio,  egli  può  chiedere  il  risarcimento  dal 
compratore,  come  se  questi  lo  avesse  incaricato  dell’amministrazione  della  cosa. 
— L’ obbligazione  del  compratore  al  risarcimento  di  altre  spese  si  determina  secondo 
le  norme  sulla  gestione  di  negozi  senza  mandato  »]. 

(8)  Lo  spese  devono  essere  rifatte  dal  compratore,  anche  quando  la  cosa  perì 


per  caso  fortuito, "prima  che  se  ne  fosse  compiuta  la  tradizione. 

(9)  È controverso,  se  il  compratore  sia  obbligato  incondizionatamente  al  ritiro 
della  merco,  o solo  sotto  particolari  presupposti.  Cfr.  Barkiiausen,  nella  Riv.  di 
Goldschmidt,-  voi.  XXX,  pag.  30.  Nel  fr.  9,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1,  Pomponio, 
libro  20  cid  Sabinufn^  decide  un  caso  particolare  : « Si  is,  qui  lapides  ex  fundo 
« emerit,  tollero  eos  nolit,  ex  vendite  agi  cum  eo  potest,  ut  eos  tollat  Ma  da 
ciò  soltanto  non  si  può  in  generale  desumere  un  obbligo  esento  da  eccezioni.  Il 
Cod,  civ.  germ..  § 433,  cap.  2*^,  dispone  in  generale:  « 11  compratore  è obbligato 
a litiiare  dal  venditore  la  cosa  com|)rata...  ».  Cfr.  frattanto  Kohlep,  neU’Xrcà. 
per  il  dir.  civ..  voi.  XIII,  pag.  174. 

(10)  Il  compratore  è responsabile  in  particolare  per  il  danno  colposamente  recato 
al  venditore,  al  ritiro  della  merce. 

(11)  Cod.  comm.,  § 379,  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XX,  pag.  202.  [§  379  cit.  : 
« k e la  vendita  è per  ambo  le  parti  un  negozio  di  commercio,  il  compratore,  nel 
caso  che  egli  rifiuti  la  merce,  speditagli  da  un  altro  luogo,  è obbligato  a prov- 
vedere per  la]prov visoria  custodia  di  essa  »]. 

(12)  Vedi  piùjsopra,  § 21. 
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tratto  è stato  invero  adempiuto  verso  di  lui,  ma  egli  sia  miuacciato 
dairevizioue.  Se  sia  minacciato  da  una  parziale  evizione,  egli  potrà 
ritenere  una  somma  proporzionale.  11  venditore  può  ovviare  a questa 
eccezione  mediante  cauzione  (13). 

§ 98.  — Obbligazioni  del  venditore,  in  generale. 

% 

Il  compratore  può  richiedere  dal  venditore  con  Vactio  ex  empio: 

1.  La  consegna  della  cosa  comperata  e delle  sue  pertinenze  al 
tempo  della  conclusione  del  contratto  (1).  Egli  può  pretendere  il  com- 


(13)  Secondo  un  responso  di  l'apiniano.  Frag.  Vat.,  § 12,  era  lecito  al  compra- 
tore, quando  si  fosse  contro  di  lui  intentata  un’  azione  di  dominio,  di  ritenere, 
durante  la  pendenza  della  lite,  il  prezzo  della  vendita,  anche  se  gli  venissero 
offerte  delle  garanzie  per  Tevizione.  La  breve  prescrizione  della  lite  deH’epoca 
classica,  che  assicurava  la  rapida  decisione  della  controversia,  rendeva  ammissibile 
ciò.  Ma  quando  essa  scomparve  non  si  poteva  più  star  fermi  a quel  principio.  Dio- 
cleziano, nella  c.  24,  Cod.  de  evictionibus.  8,  44.  dà  quindi  al  venditore  il  diritto 
di  richiedere  il  prezzo  della  vendita,  durante  la  pendenza  della  lite,  contro  garanzia 
ma  ammette  la  ritenzione  del  prezzo  medesimo,  quando  il  compratore  sia  anche 
solo  minacciato  da  un’azione  di  evizione.  Di  conseguenza  il  responso  di  Papiniano, 
per  trovare  accoglienza  come  fr.  19,  § 1,  D.  de  per.  et  comm..  18.  6,  nelle  Pan- 
dette di  Giustiniano,  dovette  essere  interpolato.  Cfr,  Puggè,  nel  Museo  Renano 
per  la  giurisprudenza . voi.  Ili,  pag.  438.  Dissentono  le  opinioni  espresse  dal 
■Bekker  negli  Annali  suoi  o del  Muther,  voi.  VI,  pag,  323  [Frag.  Vat..  § 12  cit.  : 
« Ante  pretium  solutum  dominii  quaestione  mota,  pretium  emptor  restituere  non 
« cogetur,  nisi  maximi  fideiussores  evictionis  offerantur,  tametsi  ignorans  possi- 
« dere  coeperit  ; nani  usucapio  frustra  complebitur  anticipata  lite,  nec  oportet 
« evictionis  securitatem  praestari,  cum  in  ipso  contractus  limine  dominii  peri- 
« culum  immineat  »;  c.  24  cit.  : « Si  post  perfoctam  venditionem  ante  pretium 
numeratum  rei  venumdatae  mota  fuerit  quaestio  vel  mancipia  venumdata  procla- 
« mont  in  libertatem,  cum  in  ipso  limine  contractus  immineat  evictio,  emptorem, 
« si  satis  ei  non  offeratur,  ad  totius  vel  residui  pretii  solutionem  non  compelli 
« iuris  auctoritate  monstratur.  Onde  cum  parte  pretii  numerata,  domus  quam 
« emisti  tibi  velut  pignoris  iure  obligatae  ne  ad  emptionem  accederes,  denun- 
« tiatum  ab  aliqno  proponas,  index  tibi  quae  ex  emptioue  veniunt  praestari  pro- 
« videbit  »;  fr.  19,  § 1,  cit.  : « Ante  pretium  solutum  dominii  quaestione  mota 
« pretium  emptor  solvere  non  cogetur,  nisi  fideiussores  idonei  a venditore  eius 
« evictionis  offerantur  »]. 

(1)  Fr.  13,  § 31  ; fr.  18,  de  a.  e.  v.,  19,  1,  cfr.  voi.  I,  § 77.  Cod.  civ.  gemi., 
§ 314.  [«  Se  qualcuno  si  obbliga  ad  alienare  una  cosa,  o a gravarla  di  oneri, 
hobbligazione  si  estende  nel  dubbio  anche  alle  pertinenze  della  cosa  »].  Un’  ag- 
giunta convenuta  forma  parimente  parte  deiroggotto  della  vendita  ; fr.  31,  § 25, 
D.  de  aedil.  edieto,  21,  1 : [fr.  13,  § 31  cit.  : « Aedibus  distractis  vel  legatis  oa 
« esse  aediuni  solemus  dicere,  quae  quasi  pars  aedium  vel  propter  aedes  habentur, 
« ut  puta  putealia;  fr.  14:  (id  est  quo  puteum  oporitur)  ; fr.  15  : lines  et  labra, 

« salientes ».  fr.  18  cit.:  « Granaria,  quae  ex  tabulis  fieri  solent,  ita  aedium 

« sunt,  si  stipites  eorum  in  terra  defossi  sunt  : quod  si  supra  terram  sunt.  rutis 


406 


IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  98j 


plemonto  delle  pertinenze,  linchè  debba  normalmente  prestarsi  insieme 

colla  cosa  (2-d).  ^ , , • , 

Cornea  il  compratore  soppoi’ta  il  rischio,  cosi  compete  a lui  anche  il 

vantaggio,  che  la  cosa  compi-ata  ha  prodotto  dopo  la  conclusione  del 
contratto  (4).  Ed  invero  devono  a lui  consegnarsi  i vantaggi  spontanea- 
mente sorti,  per  os.  le  alluvioni,  o la  metà,  spettante  al  proprietario 
come  tale,  del  tesoro  trovato  nel  fondo  venduto,  non  meno  che  i prodotti 
ordinari  delhi  cosa,  ed  in  particolare  i fitti  e le  pigioni  (5).  TI  guadagno, 


« 0Ì  caGsis  cGcluiit.  Tg^uIcIG^  (^119.0  DondiTiiT  (lodifi-ciis  inipositaG  snnt,  f|namyis  tGgGndi 
« gratia  allataG  sunt,  in  rutis  Gt  caGsis  habGntnr  ; aliud  iiiris  Gst  in  bis,  quao  dGtra- 
« ctaG  sunt,  ut  rGponGrGiitur  : aGdibus  Gnim  accGdunt  ».  fr.  31,  § 25  cit.  : « Quod 
« Gniptioni  accGdit,  partGni  gssg  vGuditionis  prudontibus  visum  Gst  »].  Cfr.  Bauer., 

aggiunta  nella  eonipravendita  [Dio  Darcingabe  beim  Kauf],  1887. 

(2)  Ciò  dGi'iva  dai  principii  gGUGrali.  Ad  Gsempio,  una  casa  venduta  deve 
essere  consegnata  insieme  con  le  chiavi,  ed  anche  con  le  persiane,  se  ciò  sia  negli 
usi  locali. 

(3)  Nella  vendita  d’immobili  il  compratore  può  anche  chiedere  la  cooperaziono 
del  venditore  per  la  trascrizione  nei  libri  catastali.  Cfj‘.  anche  Cod.  civ.  germ., 
§ 444.  [«  Il  venditore  è obbligato  di  dare  al  compratore  le  necessarie  informazioni 
sui  rapporti  giuridici  riguardanti  l’oggetto  venduto,  e particolarmente  nel  caso  di 
vendita  di  un  fondo,  sui  confini,  sui  diritti  e sugli  oneri  di  esso,  e di  consegnargli 
i documenti  che  occorrono  alla  prova  del  diritto,  finché  trovinsi  nel  suo  possesso. 
Se  il  contenuto  di  un  tale  documento  si  estende  anche  ad  altro,  il  venditore  è 
obbligato  solo  al  rilascio  di  un  estratto  pubblicamente  autenticato  »]. 

(4)  Cfr.  più  sopra,  §23,  nota  9.  Ihering,  Monografie  [Abhandlungen],  n.  1, 1843; 
Mommsen,  Dissertazioni  sul  diritto  delle  obbligazioni  [ErÒrterungen  aus  dem  Obli- 
gationenrecht],  fase.  I,  1859  ; § 3,  I,  de  empt.  etvend.,  3,  23  ; fr.  7 pr.,  D.  de  per. 
ut  comm.,  18,  6.  [§  3,  I.  cit.,  riportato  al  § 96,  nota  2 ; fr.  cit.  : « Id,  quod  post 
« emptionem  fundo  accessit  per  alluvionem  vei  perit,  ad  emptoris  commodum 
« incommodumque  pertinet  ; nam  et  si  totus  ager  post  emptionem  flumine  occu- 
« patus  esset,  periculum  esset  emptoris  : sic  igitur  et  commodum  eius  esse  debet  »]. 

(5)  Antica  questione  è quella  che  ha  riguardo  ai  fitti  e alle  pigioni  : cfr.  Mommsen, 
loe.  cit.,  pag.  124.  Attualmente  si  distinguono  per  lo  più  due  casi.  Se  il  contratto 
di  locazione  era  conchiuso  già  prima  delta  vendita,  il  compratore  non  ha  alcuna 
pretesa  ai  fitti,  neanche  a quelli  che  devono  corrispondersi  per  il  tempo  succes- 
sivo alla  vendita.  Ma  se  il  contratto  di  locazione  venne  conchiuso  dopo  la  vendita 
dal  venditore,  i fitti  devono  spettare  al  compratore,  perchè  in  tal  caso  il  venditore 
deve  considerarsi  come  negotiorurn  gestor  del  primo.  Ma  tale  trattamento  del  ven- 
ditore come  negotiorurn  gestor  del  compratore  è forzato,  ed  anche  la  detta  distin- 
zione non  è del  tutto  pratica  e giusta.  Ulpiano,  libro  32,  ad  edietum,  fr.  13,  § 13, 
1).  de  a.  e.  v.,  19,  1,  dice  infatti  anche  in  generale  ; « Item  si  quid  ex  operis 
« servorum  vel  vecturis  iumentorum  vel  navium  quaesitum  est,  emptori  prae- 
« stabitur  ».  Doveva  tuttavia  il  compratore  della  nave  rimaner  privo  di  qualunque 
pretesa  ai  noli,  se  i relativi  contratti  erano  stati  conchiusi  coi  caricatori  prima 
della  vendita,  ma  il  caricamento  e la  navigazione  ebbero  luogo  solo  dopo  la  ven- 
dita medesima  ? Nella  decisione  di  Ulpiano  non  viene  accennato  ciò.  Certo  Ulpiano 
dichiara  al  medesimo  luogo,  fr.  13,  § 11,  D.  cor/.:  « Si  in  locatis  ager  fuit,  pen- 
« siones  utique  ei  cedent  qui  locaverat,  : idem  et  in  praediis  urbanis,  nisi  si  quid 
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cho  il  voiiditoro  ottonilo  colici  cosr,  por  via  di  p^rticolciri  iiitmproso, 
casi  di  fortuna,  o porsino  in  malo  modo,  non  è un  guadcagno  dato 
dalia  cosa,  ma  personale  di  lui,  e non  dove  quindi  consegnarsi  (6). 

11  luogo  della  prestazione  della  cosa  si  determina  secondo  i priii- 
cipii  generali  (7).  Una  cosa  specifica  deve  di  regola  consegnarsi  nel 
luogo  ove  si  trovava  al  momento  della  conclusione  del  contratto  (8). 


« nominatim  convenisse  proponatiu*  ».  Ma  la  contradiziooe  si  scioglie  per  bene, 
quando  si  rifletta  al  nesso  del  § 11  col  precedente  § 10  ; [«  Si  fructibus  iam  matuns 
« ager  distractiis  sit,  etiam  fructus  emptori  cedere,  nisi  aliud  convenit,  exploratum 
« est  »].  In  questo,  pel  caso  della  vendita  di  un  fondo  con  frutti  maturi,  vengono 
assegnati  al  compratore  tali  frutti,  se  questi  vennero  separati  solo  dopo  la  vendita. 
In  contrapposto  a ciò  il  § 11  vuole  accentuare,  che  restano  in  vantaggio  del  ven- 
ditore i fitti  arretrati  al  tempo  della  vendita.  Si  spiega  come  il  giurista  in  quest’or- 
dine d’idee  abbia  inteso  per  pensioìies  i fitti  di  già  scaduti,  È ben  possibile  anche 
che  Fambiguità  sia  derivata  solo  m seguito  alla  solita  mutilazione  dell’esposizione 
di  Ulpiano  ad  opera  dei  compilatori.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 101,  n.  2,  si 
verifica  la  divisione  dei  fitti  e delle  pigioni,  in  proporzione  della  durata  del  diritto 
del  venditore  e del  compratore.  Cfr.  oltracciò  § 44(5. 

(6)  Non  deve  consegnarsi,  per  esempio,  la  metà  del  tesoro  scoperto  dal  ven- 
ditore ; chi  ha  venduto  un  fucile  non  deve  corrispondere  il  guadagno  della  caccia- 
gione con  esso  procuratosi;  cfr.  anche  fr.  21,  D.  de  her.  vel.  act.  vend.,  18,  4. 
Cfr.  Petrazycki,  Il  reddito^  voi.  I,  § 6 ; voi.  II,  § 18  [fr.  21  cit.  : « Venditor 
« ex  hereditate  interposita  stipulatione  rem  hereditariam  persecutus  alii  vendidit  ; 
« quaeritur,  quid  ex  stipulatione  praestare  debeat  ; nam  bis  uti(|ue  non  cominit- 
« titur  stipulatio,  ut  et  rem  et  pretium  debeat,  et  quidoin  si,  posteaqiiam  rem 
« vendidit  heres,  intercessit  stipulatio,  credimus  pretium  in  stipulationeni  venisse  : 


« quod  si  antecessit  stipulatio,  deinde  rem  nactus  est.  tuiic  rem  debebit,  si  ergo 
« hominem  vendiderit  et  is  decesserit,  an  pretium  debeat  V non  enim  deberet  Stichi 
« promissor,  si  éum  vendidisset,  mortuo  eo,  si  nulla  mora  processisset.  sed  ubi 
« hereditatem  vendidi  et  postea  rem  ex  ea  vendidi,  potest  videri,  ut  negotinm 
« eius  agam  quam  hereditatis.  sed  in  re  singulari  non  potest  credi  : nani  si  eiindem 
« hominem  tibi  vendidero  et  needum  tradito  eo  alii  quoque  vendidero  pretiuimpie 
« accepero,  mortuo  eo  videamus  ne  nihil  tibi  debearn  ex  empto,  quoniain  moram 
« in  tradendo  non  feci  (pretium  enim  hpmiiiis  venditi  non  ex  re,  sed  proptor  nego- 
« tiationem  percipitur)  et  sic  sit,  quasi  alii  non  vendidissem  : tibi  enim  rem  debebam 
« non  actionem.  at  cum  hereditas  venit,  tacite  hoc  agi  videtur,  ut,  si  quid  tani- 
« quam  heres  feci,  id  praestem  emptori.  quasi  illìus  negotium  agam  : quemad- 
« modum  fundi  venditor  fructus  praestet  bonae  (idei  rationo,  quaiuvis,  si  lu'gie- 
« xisset  ut  alienum,  nihil  ci  imputare  possit,  nisi  si  culpa  eius  arguorctur.  «piid 
« si  rem  quam  vendidi  alio  possidente  petii  et  litis  aostiinationem  accepi,  utruni 
« pretium  illi  debeo  an  rem?  utique  rem,  non  enim  actiones  oi,  sed  rem  pi’ae- 
« stare  debeo  : et  si  vi  deiectus  vel  pi'opter  furti  actionem  du[)luin  abstuloro,  iiiliil 
« hoc  ad  emptorem  pertirn^bit.  nam  si  sino  culpa  diisiit  dotinore  v(uiditor,  actiones 
« suas  praestare  debebit,  non  rem,  ot  sic  aosti inationoin  quo(]UO  : nam  et  arcain 
« tradero  debet  exusto  aodificio  »|, 


(7)  Cfr.  più  sopra  § 82. 

(8)  Fr.  8,  § 4,  D.  de  a.  e.  v.,  18,  1.  [«  (^uul  si  [)Oi‘  enqìtorom  mora  fiiissi't, 
« aestimari  oportet  pretium  quod  sit  cum  agatur,  et  (pio  loco  minoris  sit.  mora 


If.  DIIxMT'l'O  DKLI.E  Oi’/BJAOAZIONI  [§  98] 

2.  colpa,,  in  particolare  nella  conclusione  del  contratto  (9), 

non  meno  che  nella  custodia  della  cosa,  obbliga  il  venditore  al  risar- 
cimento del  danno  (10-11). 

a.  Il  venditore  deve  intine  prestare  la  garanzia  pel  caso  dell’evi- 
zione  della  cosa,  ed  e tenuto  per  ì vizi  occulti,  come  pure  per  le  qualità 
promesse  della  cosa. 

Queste  obbligazioni  vanno  ])articolarmente  considerate. 


<-.  autem  videtur  esse,  si  nulla  dìffioultas  venditorom  impediat,  quo  minus  traderet, 
<^  praesertiin  si  oinni  teinporo  paratus  fuit  tradere.  item  non  oportet  eius  loci  pretia 
« spectari,  in  quo  agatur,  sed  eius,  ubi  vina  tradi  oportet  ; nam  quod  a Brun- 
« disio  vinurn  venit,  etsi  venditio  alibi  facta  sit,  Brundisi  tradi  oportet  »]. 

(9)  Fuancesco  Leonhard,  La  responsabilità  del  venditore  per  la  colpa  [Die 
llaftung  des  Verk.'iufers  filr  Verschuldung],  1896. 

(10)  Fr.  35,  § 4,  D.  de  e.  e.,  18,  1 ; fr.  1,  § 1 ; fr.  2,  § 1 ; fr.  3,  D.  de  per. 

et  comm..  18,  6.  [fr.  35,  § 4 cit.  : « Si  res  vendita  per  furtum  perierit,  prius 
« animadvertendiiin  erit,  quid  inter  eos  de  custodia  rei  convenerat  : si  nihil  appa- 
« reat  convenisse,  talis  custodia  dosideranda  est  a venditore,  qualem  bonus  pater 
« familias  suis  rebus  adhibet  ; quain  si  praestiterit  et  tamen  rem.  perdidit,  securus 
« esse  debet,  ut  tamen  scilicet  vindicationem  rei  et  condictionem  exhibeat  em- 
« ptori.  nude  videbimus  in  personam  eius,  qui  alienam  rem  vendideiit  : cum  is 
« nullam  vindicationem  aut  condictionem  habere  possit,  ob  id  ipsum  damnandus 
« est,  quia,  si  suam  rem  vendidisset,  potuisset  eas  actiones  ad  emptorem  trans- 
« ferro  » ; fr.  1,  § 1 cit.;  « Sed  et  custodiam  ad  diem  mensurae  venditor  praestare 
« debet  ; priusquam  enim  admetiatur  vinum,  prope  quasi  nondum  venit.  post 
« mensuram  factam  veuditoris  desinit  esse  periculum  : et  ante  mensuram  peri- 
« culo  liberatur,  si  non  ad  mensuram  vendi dit,  sed  forte  amphoras  vel  etiam  sin- 
« gula  delia  » ; fr.  2,  § 1 cit.:  Custodiam  autem  ante  admetiendi  diem  qualem 

« praestare  venditorem  oporteat,  utrum  plenam,  ut  et  diligentiam  praestet,  an  vero 
« dolum  dumtaxat,  videamus.  et  puto  eam  diligentiam  venditorem  exliibere  debere, 
« ut  fatale  damnum  vel  vis  magna  sit  excusatum  » .;  fr.  3 cit.:  « Custodiam  àutem 
« venditor  talem  praestare  debet,  quam  praestant  hi  quibus  res  commodata  est,  ut 
« diligentiam  praestet  exactiorem,  quam  in  suis  rebus  adhiberet  »]. 

(11)  SulFobbligo  di  sopportare  le  spese  del  negozio  di  vendita,  cfr.  Codice  civile 
germanico,  §§  448,  449.  ] § 448  : « Le  spese  della  consegna  della  cosa  venduta, 
ed  in  particolare  le  spese  della  misurazione  e della  pesatura,  spettano  al  vendi- 
tore ; le  spese  del  ritiro  e della  spedizione  della  cosa  ad  un  luogo  diverso  da  quello 
deiradeinpimento  sono  a carico  del  compratore.  — Se  viene  venduto  un  diritto, 
le  spese  della  costituzione  o della  trasmissione  del  diritto  sono  a carico  del  ven- 
ditore » ; § 449  : « Il  compratore  di  un  fondo  dove  sopportare  le  spese  della  dichia- 
razione di  cessione  e di  iscrizione  ; il  compratore  di  un  diritto  su  di  un  fondo 
deve  sopportare  le  spose  delle  necessarie  iscrizioni  nei  registri  catastali  per  la 
costituzione  del  diritto,  insieme  con  le  spese  delle  dichiarazioni  richieste  per  tale 
iscrizione.  In  ambo  i casi  sono  anche  a carico  del  compratore  le  spese  per  la  com- 
pilazione del  documento  della  vendita  »]. 
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[§■  99] 


§ 99.  — Responsabilità  del  venditore  per  l'evizione  (1). 

Il  venditore  ha  sodisfatto  anzitutto  alla  sua  obbligazione  mediante 
la  tradizione  della  cosa  venduta  (2).  Ma  in  seguito  può  risultare, 
che  il  suo  diritto  non  era  sufficiente  per  procurare  al  comj)ratore  la 
durevole  signoria  giuridica  sulla  cosa  : allora  sorgono  altre  obbligazioni. 

11  caso  principale  ò quello  dell’evizione,  cioè  della  privazione  della 
cosa  comprata  in  conseguenza  di  sentenza  passata  in  giudicato.  Ad 
esso  precipuamente  si  pensava  nel  commercio,  e ad  esso  si  ricongiunse 
la  teoria  romana  (3). 

In  Roma  erano  assai  usuali,  almeno  per  i negozi  più  importanti, 
le  stipulazioni  penali,  dirette  alla  prestazione  del  doppio  del  prezzo 
della  vendita,  pel  caso  deH’evizìone ; esse  quindi  erano  tanto  inerenti 
alla  natura  del  negozio  di  vendita,  che  i compratori  potevano  agire  con 
Vactio  ex  eììqito,  per  costringere  i venditoià  ad  assumerle,  (jiumdo  vi 
si  sottraevano  (4). 


(1)  Tit.  D]g.  de  evief ionibus  et  dujAae  stipulati one^  21.  2.  (Jod.  (S.  44.  -- 
K.  0.  Mììllhr.  ha  teoria  della  'prestaxione  della  evixÀone  |l)io  Lehio  voii  der 
Eviktionsleistung],  I.  1851,  incompleto;  Bekkkr,  nei  suoi  Annali,  voi.  VI,  n.  S: 
Krurix,  vedi  più  sopra,  § 94.  nota  17  ; P.  F.  Girard.  Etudes  h.tstoriques  sur  la 
formation  du  systeme  d’éviction,  1884,  — Di  solito  la  ]jai'ola  evizione  - si  tiei- 
duce  in  tedesco  con  la  parola  Euticdhvìing  il  Wino^chkh)  all’ incontro,  voi.  11, 
§391.  scrive  " Entivehrung  »,  nchiamandosi  al  vocabolario  del  Grirnin  ; ^ L’uso 
del  linguaggio  giuridico  scambia  enticeìiren  (j)i'ivare  del  possesso)  ed  ent uahren 
(non  prestare)  ..  . 

(2)  Il  Bekker,  loe.  cit.,  cfr.  pag.  233  o 301,  ritiene  che  la  prestazione  evitta 
non  sia  una  prestazione  - e che  la  evizione  annulli  rapjtarenza  di  prestazione  - . 
IMa  questa  concezione  non  è quella  dei  Koniani  ; intatti  essi  pongono  1 uno  accanto 
all’altro  il  dovere  di  "s-  tradere  - e quello  di  <-  oh  evieti<>neni  se  ohiigare  t ir.  tic  1 
pr.,  D.  de  ver.  'germutation..  19,  4 [np.  al  § 103,  nota,  0 j.  Essa  non  o neaindn* 


pratica  ; la  conseguenza  di  essa  sareblje  che  il  compi'atore  dopo  l’es  izionr'  dovrehhe 
agire  anzitutto  per  un  miglioro  adeni])imvoto.  e.  sr)lo  p(.-r  il  easo  che  qin;sto  non 
potesse  ottenersi,  per  l’ù/  cpuod  interest  in  danaro.  iMa  nella  piatirà  di  1 diritlr) 
sta  che  il  compratore  e vitto  può  agire  dii'ettamfuite  t^el  suo  danno-inioresse.  X(4  ca^o 
del  fr.  3 pr..  D.  de  a.  e.  v..  19,  1,  addotto  dal  Bekkr-r  jror  la  ^ua,  opijnrjm-.  la  (Ojsa,  c*ia 
stata  tolta  al  com]U‘atore  con  azione  possessoria,  e <|uind)  nrrl  latto  non  gli  <ua 


stata  consegnata  con  la  tradizione  [Ir.  3 ju;.,  cit.  : L’atio  pos.sf'SMOins,  ijiia<;  a 

venditore  fieri  debeat,  talis  est,  ut.  si  quis  e-ani  possessionrun  iui'c*  a.vora\ ei  it, 
tradita  possessio  non  intellegatur  - j- 

13)  Secondo  il  Cod.  civ.  german.,  > 440  sgg..  il  coinpratore.  al  «jiiale  sia,  stata 
consegnata  una  cosa,  può  anche  richicaiere  il  nsarcimento  rlei  danni  por  un  diletto 
nel  diritto  . prima  che-  abbia  luogo  la  evizione,  e.  secondo  le  cii'co>,tanze,  anche 
recedere  dal  negozio.  Ma  egli  de\'c  provare;  tale  diletto  di  diritto.  1 u.i'  nondinnuio 
nella  vita  pratica  il  piu  rielle  \ oltr-  si  agira  solo  in  segaiito  all  avveratasi  evizionr;  ; 
sostanzialmente  si  conser'v'ej-anno  quinrli  i princi]>ii  dei  diritto  ooimino. 

(4)  Fr.  31,  § 20,  D.  de  neri,  ed/eto.  21.  1 : j G*^9a.  adsirlua.  est  duplae  stipu- 
^ latio,  idcirco  placuit  etiain  ex  enipto  agi  posse-,  si  rlu]da.ni  \ondit:or  maneijui  non 
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[§  99] 

Ciò  e estraneo  al  moderni  rapporti  ed  al  diritto  comune.  Qui  il 
eomipratore,  nel  caso  della  evizione,  può  soltanto  agire  con  Vactio  ex 
eìu'plo^  pel  danno  interesse  (5). 

1.  I presupposti  sono: 

a)  Dev’essere  avvenuta  la  tradizione  della  cosa  al  compratore  (6). 
Prima  di  quel  momento  il  compratore  può  agire  solo  per  la  tradizione, 
e nel  caso  d’indugio  di  essa,  per  il  risarcimento  del  danno. 

b)  Ma  la  cosa  dev’essere  inoltre  negata  al  compratore  da  sen- 
tenza passata  in  giudicato,  e di  fatto  essergli  tolta  (7). 


« caveat  : ea  euim,  quae  sant  moris  ot  consuetudinis,  in  bonae  fidei  iudiciis  debent 
« -venire  »1.  Di  regola  il  venditore  non  si  considerava  obbligato  alla  s atisdatio  : 
fr.  37  pr.,  fr.  56 pr.,  D.  h.  t.,  21,  2 ; fr.  1,  § 8,  D.  de  stip.  praet.,  46,  5;  nondimeno 
era  decisiva  al  riguardo  la  consuetudine  locale  : fr.  6,  D.  h.  t..  21,  2 ; per  gli  oggetti 
di  minor  conto  vedi  il  fr.  37,  § 1,  D h.  i^.,  21,  2 [fr.  37  pr.,  § 1 cit.  : « Emptori 
« duplam  promitti  a venditore  oportet,  nisi  aliud  convenit  ; non  tamen  ut  satis- 
« detur,  nisi  si  speci aliter  id  actum  proponatur,  sed  ut  repromittatur.  1)  Quod 
« autem  diximus  duplam  promitti  oportere,  sic  erit  accipiendum,  ut  non  ex  omni 
« re  id  accipiamus,  sed  de  bis  rebus  quae  pretiosores  essent,  si  margarita  forte 
« aut  ornamenta  pretiosa  vel  vestis  serica  vel  quid  aliud  non  contemptibile  veneat. 
« per  edictum  autem  curulium  etiam  de  servo  caverò  venditor  iubetur  » ; fr.  56 
pr.  cit.  : « Si  dictum  fuerit  vendendo,  ut  simpla  promittatur.  vel  triplum  aut 
« quadruplum  promitteretur.  ex  empto  perpetua  actione  agi  poterit.  non  tamen, 
« ut  vulgus  opinatur,  etiam  satisdare  debet  qui  duplam  promittit.  sed  sufficit 
« nuda  repromissio,  nisi  aliud  convenerit  ■»;  fr.  1,  § 8 cit.:  « Stipulatio  duplae 
« repromissio  est,  nisi  si  convenerit  ut  satisdetur  »;  fr.  6 cit.  : « Si  fundus  venierit, 
« ex  consuetudine  eius  regionis  in  qua  negotium  gestum  est  prò  evictione  caveri 
« oportet  »]. 

(5)  Fr.  8,  D.  /^.  L,  21,  2 : [«  Venditor  hominis  emptori  praestare  debet,  quanti 
« eius  interest  hominem  venditoris  fuisse.  quare  sive  partus  ancillae  sive  here- 
« ditas,  quam  servus  iussu  emptoris  adierit.  ovicta  fuerit,  agi  ex  empto  potest  : 
« et  sicut  obligatus  est  venditor,  ut  praestet  licei’e  habere  hominem  quem  ven- 

didit,  ita  ea  quoque  quae  per  eum  adquiri  potuerunt  praestare  debet  emptori, 

ut  habeat  »]. 

(6)  Fr.  61  e fr.  62  pr.,  D.  h.  21,  2 [fr.  61  : « Si  quod  a te  emi  et  Titio 
« vendidi,  voluntato  mea  Titio  tradideris,  de  evictione  te  mihi  teneri,  sicuti  si 
« acceptam  rem  tradidissem,  placet  »;  fr.  62  : « Si  rem  quae  apud  te  esset  ven- 
« didissem  tibi  : quia  prò  tradita  habetur,  evictionis  nomine  me  obligari  placet  » I. 
Mììlleu,  loe.  c7^.,  pag.  108. 

(V)  L’evizione  si  ha  solo  quando  la  sentenza  passata  in  giudicato  venne  eseguita. 
Anzitutto  quindi,  quando  il  compratore,  per  far  diritto  alla  sentenza,  abbia  con- 
segnato la  cosa  comprata  all’evincente,  o quando  essa  gli  venne  tolta  per  mezzo 
di  esecuzione  forzata.  Ma  è anche  sufficiente  che  egli  fosse  stato  costretto  ad  avan- 
zarsi come  attore  e fosse  stato  respinto  con  sentenza  passata  in  giudicato,  perchè 
egli  con  ciò  è privato  definitivamente  del  possesso.  Infine  è anche  sufficiente  che 
il  compratore  convenuto,  non  avendo  consegnato  la’ cosa  conformemente  alla  sen- 
tenza giudiziale,  venga  condannato  alla  litis  aestimatio  ; non  si  richiede  che  egli 
abbia  già  pagato  la  litis  aestimatio.,  poiché  in  conseguenza  della  condanna  si  con- 
sidera come  se  egli  abbia  comprato  dall’ avversario  la  cosa  stessa.  D’  ora  in  poi 
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Il  giudizio  contro  il  compratore  nuoce  al  tenditore  solo  quando  la 
lite  gli  sia  stata  in  tempo  notificata  (8-9),  cioè  in  uno  stadio  del  pro- 
cesso, nel  quale  ancora  gli  era  libera  la  piena  difesa  (10). 


infatti  il  compratore  ha  la  cosa  in  forza  di  questo  nuovo  titolo,  e non  in  base 
alla  vendita  originaria  : fr.  16,  § 1 ; fr.  29,  § 1 ; fr.  57  pr.,  § 1,  D.  ^ , 21,  2 
[fr.  16,  § 1,  cit.  : « Duplae  stipulalo  committi  dicitur  tunc,  cum  res  restituta 
« est  petitori,  vel  damnatus  est  litis  aestimatione,  voi  possesso!'  ab  emptore  con- 
« ventus  absolutus  est  ’?>;  fr.  29,  § 1 cit.  : « Si  duplae  stipulator  ex  possessore 
« petitor  factus  et  victus  sit,  quam  rem  si  possideret  retinere  potuerit,  peti  ita 
« autem  utiliter  non  poterit,  vel  ipso  iure  promissor  duplae  tutus  erit  vel  certe 
« doli  mali  exceptione  se  tueri  poterit,  sed  ita,  si  culpa  vel  sponte  duplae  stipu- 
« latoris  possessio  amissa  fuerit  » ; fr.  57  cit.  : « Habere  licere  rem  videtur  emptor 
« et  si  is,  qui  emptorem  in  evictione  l'ei  vicerit,  ante  ablatam  vel  abductam  rem 
« sine  successore  decesserit,  ita  ut  ncque  ad  fiscum  bona  pervenire  possint  ncque 
« privatili!  a creditoribus  distrahì  : tunc-Onim  nulla  competit  emptori  ex  stipulatu 
« actio,  quia  rem  habere  ei  licet.  1)  Quod  cum  ita  est,  videamus,  num  et  si  ab 
« eo  qui  vicerit  donata  legatave  res  fuerit  emptori,  aeque  dicendum  sit  ex  stipu- 
« lati!  actionem  non  nasci,  scilicet  si  aiitequam  abduceret  vel  auferret  donaverit 
« aut  legaverit  ; alioquin  semel  commissa  stipulatio  resolvi  non  potest  »]. 

(8)  La  denunzia  veniva  richiesta  dalla  giurisprudenza,  in  primo  luogo,  perchè  il 
venditore  si  reputa  meglio  istruito  del  compratore  sullo  stato  giuridico  della  cosa 
venduta,  poi,  anche  perchè  nella  controversia  con  Tevincente  si  tratta  piuttosto  del- 
l’interesse del  venditore,  il  quale  è tenuto  di  fronte  all’azione  di  regresso,  che  di 
quello  del  compratore  stesso.  Lo  stipulazioni  per  l’evizione  non  ancora  contene- 
vano la  richiesta  della  denuncia  della  lite.  Cfr.  le  stipulazioni  delle  tavolette  cerate 
in  Bruns,  Fontes  iurìs  Romani  antiqui,  VI,  ed.,  pag.  288  sgg.,  garantite  da 
sette  firme.  [Leggasi  ad  esempio  la  seguente  « Emptio  puellae  » a.,  139,  p.  C.  : 
« Maximus  Batonis  puellam  nomine  Bassiam,  sive  ea  quo  alio  nomine  est,  anno- 
« rum  circiter  plus  minus  sex,  empta  sportellaria,  emit,  mancipioque  accepit  de  Dasio 
« Verzonis,  Pirusta  ex  Kavieretio,  X ducentis  quinque.  lam  puellam  sanam  esse, 
» a furtis  noxisque  solutam,  fugitium  erronem  non  esse,  praestari  : quot  si  quis 
« eam  puellam,  partemve  quam  ex  eo  quis  evicerit,  quominus  Maximum  Batonis, 
« quove  ea  res  pertinebit,  habere  possidereqiie  l’ecte  liceat,  tum  quanti  ea  puella 
» empta  est,  tantam  pecuniali!  et  alterum  tantum  dari,  fide  rogavit  .Maximus 
« Batonis,  fide  promisit  Dasius  Verzonis,  Pirusta  ex  Kavieretio  ; proque  ea  puella, 
« quae  supra  scripta  est,  ducentos  quinque  accepisse  et  habere  se  dixit  Dasius 
« Verzonis  a Maximo  Batonis.  Actum  Kartp  XVI  k.  Apriles,  Tito  Aelio  Caesare 
« Antonino  Pio  II  et  Bruttio  Praesente  li  cos.  — Nomiìia  su/ uat or ii // 1 ~ MiiKÌmi 
« Veneti  principis.  Masuri  Messi  decui'ionis.  Anneses  Andunocnetis.  Plani  Verzonis 
« Sclaietis.  Liccai  Epicadi  Marciniesi.  Epicadi  Plarentis,  qui  et  Mico.  Dasi  Verzonis 
« ipsius  vcnditoris  » 

(9)  In  Roma  la  denuncia  avveniva  stragiudizialmonte  ; pel  diritto  nuovo  essa 
deve  aver  luogo  giudizialmente.  I eggc'  di  Proc.  civ.,  § 78.  Se  il  denunciato  accede 
alla  causa  egli  è un  interveritore  accessoiào  ; soeins  lihs.  § 74,  /oc.  cìt. 

(10)  Fr.  29,  § I).  k.  t.  : [«  tluolibot  tem])oro  venditori  rcuuiitiari  ))otest,  ut 

« de  ea  re  agenda  adsit,  <[uia  non  iiraefìnitur  certuni  tempus  in  ea  stipulatione, 

dum  tanieii  ne  propo  ipsam  condeninationem  id  fìat  p\.  Pel  diritto  pi'ocedurale 
odierno  è sufficiente  che  la  notificazione  avvenga  in  seconda  istanza,  perchè  ivi 
le  parti  non  sono  limitato  nelle  loro  deduzioni. 
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[§  99] 

Se  al  veiulitore  la.  lite  ò stata  debitamente  notificata,  egli  soggiace 
alTazionc  di  regresso  del  compratore  evitto,  abbia  egli  o no  partecipato 
alla  conti'oversia.  Non  monta  se  il  giudizio  di  evizione  era  o no 
giusto  (11). 

La  notificazione  della  lite  è superflua,  se  il  venditore  anche  senza 
di  essa  prende  parte  come  interventore  alla  lite,  ed  ancora  se  vi  abbia 
rinunziato  (12),  come  pure  se  egli  e assente, . cioè  fuori  dell’Impero 
tedesco,  ovvero  se  non  possa  scoprirsi  il  suo  soggiorno,  od  infine  se 
egli  si  sottrasse  dolosamente  alla  notificazione  medesima  (13). 

Se  la  notificazione  della  lite  venne  omessa,  fuori  di  questi  casi,  il 
venditore  non  è vincolato  dalla  sentenza  evincente.  Ma  se  il  compratore 
sia  in  istato  di  provare,  che  a lui  venne  trasmesso  un  diritto  soltanto 
appai-ente  e labile,  egli  può  fondare  su  di  ciò  pretese  di  risarcimento  (14). 


(11)  Legge  di  Proc.  civ  , § 68  ; [«  L’interventoro  accessorio,  in  rapporto  alla 
parte  principale,  non  può  dedurre,  che  la  controversia,  pel  modo  come  venne  pro- 
posta al  giudice,  fu  da  questo  malamente  decisa  ; se  egli  affermi  che  la  parte 
principale  abbia  malamente  condotto  la  lite,  troverà  ascolto  solo  in  quanto  egli 
stesso,  data  la  condizione  della  lite,  al  tempo  del  suo  intervento,  o date  le  dichia- 
razioni e gli  atti  compiuti  dalla  parte  principale,  sia  stato  impedito  a far  valere 
dei  mezzi  di  attacco  o di  difesa,  ovvero  se  dei  mezzi  di  attacco  o di  difesa,  a lui 
sconosciuti,  non  siano  stati  dolosamente  o per  colpa  grave  fatti  valere  dalla  parte 
principale  »].  Secondo  il  fr.  51  pr.,  D.  /^.  L,  21,  2,  cfr.  c.  8,  Cod.  /?.  L,  8,  44, 
il  venditore  si  poteva  richiamare  al  fatto,  che  il  compratore  avesse  perduto  la  lite 
sordihus  iudieis  aut  stultitia.  [Fr.  51  pr,  cit.  : <<  Si  per  imprudentiam  iudicis 
« aut  errorem  emptor  rei  victus  est,  neganius  auctoris  damnum  esse  debere  : aut 
« quid  refert,  sordibus  iudicis  an  stultitia  res  perierit?  iniuria  enim,  quae  fit 
« emptori,  auctorem  non  debet  contingere  c.  8 cit.  : « Emptor  fundi,  nisi 
« auctori  aut  eredi  eius  denuntiaverit,  evicto  praedio  neque  ex  stipulatu  neque 
« ex  dupla  neque  ex  empto  actionem  centra  venditorem  vel  fìdeiussores  eius  habet, 
« sed  et  si  iudicio  emptor  non  adfuit,  aut  praesens  per  iniuriam  iudicis  victus  est, 
« absente  auctore  vel  fideiussore,  regressum  adversus  eiim  non  habet  »]. 

(12)  Fr.  63  pr.,  D.  /^.  L,  21,  2 : [«  Herennius  Modestinus  respondit  non  abesse 
« ex  empto  agenti,  quod  denuntiatio  prò  evictione  interposita  non  esset,  si  pacto 
« ei  remissa  esset  denuntiandi  necessitas  »]. 

(13)  Fr.  56,  § 5,  D.  h.  L.  21,  2;  [«  Simili  modo  tenetnr  et  qui  curavit,  ne 
« sibi  denuntiari  possit  »]. 

(14)  Che  il  compratore  abbia  il  regresso  per  l’evizione  solo  quando  egli  abbia 
denunziato  la  lite  al  venditore,  sancisce  con  grande  determinatezza  la  c.  7,  Cod. 
h.  L,  8,  44,  e la  c.  8,  Cod.  eod.,  ambedue  di  Alessandro:  « Emptor  fundi  nisi 
« auctori  aut  heredi  eius  denuntiaverit,  evicto  praedio  neque  ex  stipulatu  neque 
« ex  dupla  neque  ex  empto  actionem  centra  venditorem  vel  fìdeiussores  eius 
« habet  ».  [c.  7 cit.  « Auctore  laudato  si  e vieta  res  est,  fìdeiussorem,  etiamsi  agi 
« causam  ignoraverit,  conveniri  emptionis  nomine  posse  non  ambigitur  »].  Così 
un  principio,  che  sin’allora  i giuristi  avevano  difeso  per  motivi  intrinseci  — cfr. 
fi‘.  53,  § 1,  D.  h.  ^.,  21,  2 — veniva  sanzionato  daU’imperiale  autorità.  Tuttavia 
una  teoria  più  mite  ritiene,  che  l’omissione  della  denuncia  non  rechi  pregiudizio, 
quando  il  compratore  possa  dimostrare,  che  il  venditore  non  avrebbe  potuto  scon- 


SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTRATTUALI 


[§  99] 


413 


c)  Il  diritto,  in  base  al  quale  il  compratore  venne  evitto,  deve 
infine  essere  già  esistito  al  tempo  in  cui  la  cosa  venduta  gli  fu 
trasmessa  (15). 

Non  fa  differenza,  se  l’evizione  avvenne  mediante  un’azione  di 
dominio,  o un’azione  Publiciana,  o un’azione  di  pegno  (16),  od  una 
personale  ammissibile  contro  terzi  (17-18). 


giurare  la  perdita  della  lite.  11  W^dsoheid,  voi.  II,  § 391,  nota  12,  vuóìe  poi 
negare  solo  allora  il  regresso  per  l’ evizione,  quando  il  venditore  possa  dimostrare, 
che  egli  sarebbe  stato  in  grado  di  dare  un’altra  piega  alla  lite.  Ma  tale  prova  non 
sarebbe  punto  facile  e porrebbe  il  venditore  in  una  condiziono  sfavorevole  di  fronte 
al  compratore,  che  ha  trascurato  la  notificazione  della  lite.  Dalle  costituzioni  addotte 
si  deve,  a mio  avviso,  almeno  ricavare,  che  il  compratore  che  non  notificò  la  lite 
al  venditore  non  può  fondarsi,  di  fronte  a quest’ultimo,  sulla  sentenza  evincente. 
Può  essergli  libera  la  prova  indipendente,  che  egli,  a causa  del  diiàtto  difettoso 
del  venditore,  non  fu  messo  nella  condizione  convenuta  nel  contratto.  Appena 
del  resto  è possibile  richiamarsi,  per  la  nostra  questione,  al  fr.  11,  § 12,  D.  de 
a.  e.  V.,  19,  1,  poiché  esso  non  tratta  propriamente  di  evizione,  ma  di  un  difetto 
occulto  della  cosa.  Cfr.  Deenrueu  sen  , nella  Rivista  del  Linde,  nuova  Serie,  voi.  II, 
n.  1 ; Bekkee,  toc.  cit..  pag.  288  [fr.  53,  § 1 cit.  : « Si  cum  possitemptor  aucton 
« deuuntiare,  non  denuntiasset,  idemque  victus  fuisset,  quoniam  parum  instructus 
« esset,  hoc  ipso  videtur  dolo  fecisse  et  ex  stipulati!  agere  non.  potest  »;  fr  11, 
§ 12  cit.  : « Idem  (Neratius)  libro  secondo  responsorum  ait  emptorem  noxali  iudicio 
« condemuatum  ex  empto  actione  id  tantum  consequi,  quanti  minimo  defungi 
« potuit  ; idemque  putat  et  si  ex  stipulato  aget:  et  sive  defendat  noxali  iudicio, 
<.  sive  non,  quia  manifestum  fuit  noxium  servum  fuisse,  nihilo  minus  vel  ex 
« stipulato  vel  ex  empto  agore  posse  »]. 

(15)  Fr.  11  pr.,  D.  /^.  A,  21,  2 : « Paulus  libro  6 responsorum  : Lucius  Titius 
« praediaiu  Germania  trans  Eenum  einit  et  partem  pretii  intulit  : cum  in  residuam 
« quantitatem  heres  emptoris  conveniretur,  quaestionern  rettali!  dicens  has  pos- 
« sessiones  ex  praecopto  principali  partim  distractas,  partim  veteranis  in  praemia 
« adsignatas:  quaero,  an  huius  rei  periculum  ad  venditorem  pertinere  possit.  Paulus 
« respondit  futuros  casus  evictionis  post  contractam  emptioneni  ad  venditorem 
« non  pertinere  et  ideo  secundum  ea  quae  proponuntur  pretium  praediorum  poti 
«'posse  »;  c.  1,  Cod.  de  perieulo  et  eommodo^  4,  48  [riportata  al  § 96,  nota  2|. 

(16)  Fr.  84,  § 2 ; fr.  35,  fr.  63,  § 1,  D.  h.  L,  21,  2 ; c.  4,  c.  5,  c.  19,  Cod. 
h.  t.,  8.  44  [fr.  34,  § 2,  cit.  : « l)ii|)lae  stipulatio  evictioiiem  non  imam  continet, 
« si  quis  dominium  rei  petici’it  et  (ndeerit,  sed  et  si  Serviana  actione  oxporiatur  »; 
fr.  35,  cit.  : « Evictus  autem  a creditore  tane  videtur,  cum  fere  spos  habendi 
« abscisa  est  : itaquo  si  Serviana  actione  evictus  sit,  committitur  quidoin  stipu- 
« latio  : sed  quoniam  soluto  a debitore  pecunia  potest  servum  habere,  si  soluto 
« pignoro  venditor  conveniatur,  j)Oterit  uti  doli  exceptione  »;  ti‘.  63,  § 1,  cit.  : 
« Gaia  Seia  fumlurn  a Lucio  Titio  oiìuuat  et  ([uaestione  mota-  fisci  nomino  auctorem 
« laudavorat  et  ovictiono  socuta  fundus  abìatais  et  fìsco  adiudicatus  est  venditore 
« praesente  : quaeiatur,  cum  emptrix  non  j)r(,)vocavorat,  an  vonditoi'om  poterit  con- 
« venire.  Horormius  Modostinus  respondit,  sivo,  (piod  alien us  fuit  cum  veniret 
« sive  ([uod  tunc  obligatus,  evictus  est,  nihil  proponi,  cur  emptrici  adversus  von- 
« ditorem  actio  non  cornpetat  »;  c.  4,  cit.  : « Si  [ij’aedium  tibi  prò  soluto  datuin 
« aliis  creditori l)us  fuerat  obligatum,  causa  pignoris  mutata  non  est,  igitur  si  hoc 
« iure  fuei-it  evictum,  utilis  tibi  actio  contra  debitoi-em  competit.  nani  eiusmodi 
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[Tiri  parziale  evizione  dà  diritto  ad  un  proporzionale  risarcimento. 
Essa  si  veritìca  nell'evizione  di  parti  corporee  od  ideali  della  cosa 
venduta;  inoltre  indirettamente  neirevizione  di  frutti  o di  altri  prodotti 
della  cosa  venduta  dopo  la  tradizione;  infine  anche  nella  evizione  di 
un  diritto  di  usufrutto  (19). 


«.  coiìtractus  viccm  vénditionis  obtinot  »;  o,  5,  cit.  : Ex  praediis,  quae  mercata 

« es,  si  ali  qua  a venditore  obligata  et  necduni  tibi  tradita  sunt,  ex  empto  actione 
« consequeris,  ut  ea  a creditrice  liberentur  : id  enim  fìet,  si  adversus  venditorem 
« ex  vendilo  actione  pretium  petentem  doli  exceptionem  opposueris  »;  c.  19,  cit.  : 
« Si  obligata  ])raedia  venumdedisti  et  longi  temporis  praescriptione  solita  emptores 
« se  tueri  possunt,  evictionis  periculum  timere  non  potes  >].  Ai  nostri  giorni  del 
resto  per  lo  più  si  conviene,  che  il  compratore  debba  assumere  alcune  determi- 
nate ipoteche,  che  gravano  sul  fondo  comprato,  come  parte  del  prezzo  della  ven- 
dita, mentre  il  venditore  promette  la  liberazione  da  altre  eventuali  ipoteche  non 
assunte.  In  tal  caso  il  compratore  ha  solo  naturalmente  per  queste  ultime  ipoteche 
una  pretesa  contro  il  venditore.  E propriamente  egli  può  agire  per  la  liberazione 
e non  è tenuto  ad  aspettare  una  evizione.  Gfr.  anche  Seuffert,  Arch.,  voi.  4S, 
n.  252.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  al  § 4.;^9,  cap.  2®,  dispone  : 11  debitore  deve  rimuovere 
r ipoteca,  il  debito  fondiario,  il  debito  di  rendita  od  il  diritto  di  pegno,  se  anche 
il  compratore  conosca  tale  onere.  Lo  stesso  vale  di  una  prenotazione  per  assicurare 
la  pretesa  della  costituzione  di  uno  di  questi  diritti. 

(17)  Nel  fr.  84,  § 1,  D.  /^.  L,  21,  2,  si  parla  di  una  azione  divisoria;  nel 
fr.  39  pr.,  e nel  fr,  66,  § 1,  D.  eod.  di  una  in  integrum  restitutio.  [fr.  34,  § 1, 
cit.:  « Si  communi  dividundo  mecum  actum  esset  et  adversario  servus  adiudi- 
« catus  sit,  quia  probavit  eum  communem  esse,  habebo  ex  duplae  stipulatione 
« actiouem,  quia  non  interest,  quo  genere  iudicii  evincatur,  ut  mihi  habere  non 
« liceat  »;  fr.  39  pr.,  cit.  : « Minor  viginti  quinque  annis  fundum  vendidit  Titio, 
« eum  Titius  Seio  : minor  se  in  ea  veuditione  circumscriptum  dicit  et  inpetrat 
« coguitionem  non  tantum  adversus  Titium,  sed  etiam  adversus  Seium  : Seius 
« postulabat  apud  praetorem  utilem  sibi  de  evictione  stipulationem  in  Titium  dari  : 
« ego  dandam  putabam,  respondi  : iustam  rem  Seius  postulai  ; nani  si  ei  fundus 
« praetoria  cognitione  ablatus  fuerit,  aequum  erit  per  eundem  praetorem  et  evi- 
« ctionem  restitui  »;  fr.  66,  § 1,  cit.  : « Si  is  qui  rei  publicae  causa  afuit  fundum 
« petat,  utili s possessori  prò  evictione  cornpetit  actio.  item  si  privatus  a milite 
« petat,  eadem  aequitas  est  emptori  restituendae  prò  evictione  actionis  »]. 

(18)  Se  l’acquisto  del  possesso  del  compratore  è messo  in  questione  da  una 
azione  possessoria,  e se  egli  resta  soccombente,  non  può  dirsi  che  sia  stato  evitto  ; 
piuttosto  non  ha  avuto  luogo  in  favor  suo  la  tradizione;  fr.  11,  § 13,  D.  de  a. 
e.  V..  19,  1 [«  Idem  Neratius  ait  venditorem  in  re  tradenda  debere  praestare 
« emptori,  ut  in  lite  de  possessione  potior  sit  : sed  lulianus  — libro  quinto  decimo 
« digestorum  probat  nec  videri  traditum,  si  superior  in  possessione  emptor  futurus 
« non  sit  : erit  igitur  ex  empto  actio,  nisi  hoc  praestetur  »].  Egli  deve  quindi 
« agire  perchè  gli  venga  procurato  il  ])OSsesso,  e solo  eventualmente  per  la  pre- 
« stazione  del  danno  interesse.  Cfr.  però  anche  il  fr.  38,  § 3,  D.  de  V.  0.,  45,  1 
« [«  Si  quis  forte  non  de  proprieiate,  sed  de  possessione  nuda  controversiam  fecerit 
<■•  vel  de  USI!  fructu  vel  de  usu  vel  do  quo  alio  iure  eius,  quod  distractum  est,  palam 
« est  committi  stipulationem  : habere  enim  non  licet  ei,  cui  aliquid  minuitur  ex 
« iure  quod  habuit  »]. 

(19)  Fr.  66  pr.  de  e.  c.,  c.  18,  1 ; fr.  15,  § 1 ; fr.  39,  § 5,  D.  h.  t.,  21,  2 [fr.  66, 
cit.  : « In  vendendo  fundo  quaedam  etiam  si  non  dicantur,  praestanda  sunt,  veluti 
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All  incontro  per  diritto  comune  il  far  valere  vittoriosamente  dei 
diritti  fondiari  non  si  considera  come  parziale  évizione  (20).  Perciò 
il  venditore  è per  essi  responsabile  solo,  se  egli  abbia  particolarmente 
promesso  Pesenzione  da  ogni  diritto  fondiario,  o almeno  dai  diritti 
della  specie  di  quelli  fatti  valere;  ovvero  se  egli  abbia  dolosamente 
taciuto  resistenza  di  tali  diritti  fondiari  (21). 


€ no  fundus  evincatur  aiit  usus  tructiis  eius,  cju^Qdain  ita  doniurn,  si  dieta  sint, 
« voluti  \riain  iter  actuin  a(|iiaG  ductuni  praostatu  iri  : idoin  ot  in  sorvitutibiis 
« urbanoi'um  praediormn  »];  fr.  15,  § 1,  cit.  : « Si  usus  fructus  evincatur,  prò 
« bonitate  fructuum  aestiinatio  facienda  est.  sed  ot  si  servitus  evincatur,  (][uanti 
« niinoris  ob  id  praodiuin  est,  lis  aesti manda  est  »;  fr.  .‘J9,  § 5,  cit.  •,  « Qui  sorvum 
« vendituni  tradit  et  dicit  usuin  friictuin  in  eo  Seii  esso,  cuin  ad  Senipronium 
« pei’tineat,  Sempronio  usum  Iructum  petente  periiide  tenotur,  ac  si  in  tradendo 
«.  dixisset  usus  tructus  nomine  ad  versus  Seiuni  non  teneri,  ot  si  re  vera  Seii 
« usus  fructus  fuerit,  legatus  autem  ita,  ut,  cum  ad  Seium  pertinere  desisset, 
« Sempronii  esset,  Sempronio  usum  fructum  petente  tenebitur,  Soie  agente  recte 
« defugiet  »].  Così  pure  il  Cod.  civ.  gei-m. 

(20)  Tale  è Fopinione  dominante:  essa  si  appoggia  al  fr.  59,  1).  de  conir  ah. 
empi.,  18,  1 ; Cklsus,  libro  8,  Digestoì'um  : « Cum  venderes  furidum,  non  divisti 
« ^ ita  ut  optimus  maximusque  ’ : verum  est,  quod  Quinto  Muoio  placebat,  non 
libcrum,  sed  qualis  esset,  i'undum  })raestari  oportere.  idem  et  in  urbanis  prao- 
« diis  dicendum  est  ».  Analogamente  il  fr.  75,  D.,  h.  t.,  21,  2;  dichiara  che  si 
possa  agire  contro  il  venditore  per  i diritti  fondiari,  solo  quando  egli  abbia  con- 
segnato il  fondo  come  optimus  maximus.^  cioè  come  esente  da  ogni  servitù  | Ir..  75, 
cit.  ; « Quod  ad  seryitutes  praedioriim  atti  net,  si  tacitao  secutae  suiit  ot  vindi- 
« centur  ab  alio,  Quintus  Mucius  et  Sabinus  oxistimant  vonditoroin  ob  ovictionom 
« teneri  non  posse  : nec  enirn  evictionis  nomine  (juemqunrn  tenori  in  eo  iure, 
« quod  tacite  soleat  accedere  : nisi  ut  optimus  inaximusque  esset  traditus  fuerit 
« fundus  : tunc  enim  liberum  ab  omni  servitute  |)raestandum.  si  vero  emptor  petat 
« viam  vel  actum,  veuditorem  tenori  non  posse,  nisi  nominatim  dixerit,  acces- 
« surum  iter  vel  actum  : tunc  enim  t(ni(u*i  euin,  qui  ita  dixiudt.  ot  vera-  est 
« Quinti  Mudi  sententia,  ut  qui  optimum  maximurnque  funduni  tradidit,  lil)eruin 
« praestet,  non  otiam  debori  alias  sorvitutes,  nisi  hoc  spocialitor  ab  oo  a(;cessum 
« sit  »]  I ffr  61,  1).  de  aedUicio  edicto.^  21,  1 e fr.  15,  § 1,  D,  h.  21,  2, 
addotti  in  contrario,  determinano  solo  che  cosa  il  venditore  debba  prestare,  quando 
il  compratore  abbia  una  pretesa  di  evizione  a causa  di  diritti  fondiari,  ma  non 
si  dichiarano  punto  sulla  questione  : « quando  una  tale  protesa  i)Ossa  essere  fatta 
valere»  [fr.  Gl,  cit.  : « Quotiens  do  soi'vitute  agitai*,  victus  tantum  debet  prac- 
« stare,  quanti  minoris  omisset  emptor,  si  scissot  tianc  sorvitutorn  iiniiositam  »; 
fr.  15,  § 1,  cit.,  riportato  alla  nota  19j.  Così  il  WiNns(ainii),  voi.  II,  § .IDI,  nota  28. 
I moderni  scrittori  sono  quasi  tatti  delFopiniomi  qui  sostenuta  : Miiuann  pug*.  18;.); 
Vanokrow,  voi.  Ili,  § 610;  Hkkksk,.  pag.  268,  ed  i compendi  giuridici  di 
testo.  Cosi  puro  Trib.  Imp.,  voi.  IV,  pag.  191, 


voi 


VII, 


1 7d:  ; Rivista, 


giuridica  settimanale  | Iuristiscli.e  Woideuisclirilt |,  1892,  pn,g.  .!19.  In  simso  con- 
trario il  Nkustktel,  nelle  Rtcerchx  | Untorsuch a ngen  | di  lui  o dello  /immkiiN,  pa- 
gina 216.  Pel  Cod.  civ.  geian.  il  venditoi’c  o tenuto  anche  pcn*  besenziono  dadiritti 
fondiari. 

(21)  La  mancata  indicazione  dei  diritti  fondifii*i  noti  al  venditore  non  è in 
tutte  le  circostanze  dolo  — Trib.  Lnp.,  voi.  IV,  pag.  174,  SKUimarr,  Archivio, 


416 


Uj  diIvMtto  delle  obbligazioni 


Tutto  ciò  non  può  applicarsi  agli  oneri  reali.  Anzi  il  venditore 
non  è invero  resjionsabile  per  quei  pesi  die  gravano  di  regola,  secondo 
la  consuetudine  locale,  su  cose  della  relativa  specie,  ma  bensì  per 
quelli  non  usuali,  che  non  indicò  al  compratore,  e che  al  medesimo 
erano  rimasti  ignoti  (22). 

d)  Il  venditore  non  ò obbligato  di  regresso,  se  il  compratore 
al  tempo  della  vendita  conosceva  il  diritto  poziore  delTevincente  (23). 

Tanto  meno  se  egli  vendè  « libero  da  obbligazioni  » , od  almeno 
declinò  la  sua  responsabilità  per  Tevizione.  Nemmeno  alla  restituzione 
del  prezzo  pagato  sarà  allora  tenuto,  nel  caso  deH’evizione.  Ma  se 
egli  conosceva  il  difetto  del  suo  diritto,  ed  ottenne  con  le  sue  arti  la 
rinunzia  alla  evizione,  sarà,  malgrado  di  tale  rinunzia,  responsabile 
di  dolo  verso  del  compratore  (24). 


voi.  XLVIII,  n.  83  - ma  bensì  solo  quando  il  venditore  sappia,  che  essi  stanno 
in  opposizione  cogli  scopi  pei  quali  il  compratore  ne  fece  l’acquisto,  per  es.,  per 
utilizzare  il  fondo  comprato  come  suolo  edificatorio. 

(22)  Riguardo  agli  oneri  reali  cfr.  c.  9,  Cod.  de  a.  e.  v.,  4,  49  e fr.  21,  § 1, 
fr.  41,  D.  de  a.  e.  v.,  19.  1,  donde  però  non  si  ricava  un  risultato  sicuro.  Vedi 
segnatamente  il  Bekker.  loe.  cit.^  pag.  277.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 436, 
il  venditore  non  è tenuto  per  la  esenzione  del  fondo  da  pubbliche  imposte,  e da 
altri  pubblici  oneri,  i quali  non  sono  atti  alla  iscrizione  nei  libri  catastali.  Per 
le  imposte  e per  gli  oneri  arretrati  il  venditore  è responsabile  se  egli  non  li  rimise 
al  compratore,  [c.  cit.:  « Si  minor  a venditore  sive  sciènte  sive  ignorante  dice- 
« batur  capitatio  praedii  venditi  et  maior  inventa  sit,  in  tantum  convenitur, 
« quanto,  si  scisset  emptor  ab  initio,  minus  daret  pretii.  sin  vero  huiusmodi  onus 
« et  gravamen  functionis  cognovisset,  nullam  adversus  Amnditorem  habet  actionem  ». 
fr.  21,  § 1 cit.;  « Si  praedii  venditor  non  dicat  de  tributo  sciens,  tenetur  ex 
« empio  : quod  si  ignorans  non  praedixerit,  quod  forte  hereditarium  praedium 
« erat,  non  tenetur  ».  fr.  41  cit.;  « In  venditione  super  annua  pensitatione  prò 
« aquae  ductu  infra  domum  Romae  constitutum  nihil  commemoratum  est.  deceptus 
« ob  eam  rem  ex  empto  actionem  habebit  ; itaque,  si  conveniatur  ob  pretium  ex 
« vendilo,  ratio  improvisi  oneris  habetur  »]. 

(23)  C.  27,  Cod.  h.  è,  8,  44.  [«  Si  fundum  sciens  alienum  vel  obligatum  com^ 
« paravit  Athenocles  nec  quicquam  de  evictione  convenit,  quod  eo  nomine  dedit, 
« centra  iuris  poscit  rationem.  nam  si  ignorans,  desiderio  tuo  iuris  forma  negantis 
« hoc  reddi  refragatur  »].  Cod.  civ.  germ  , § 439,  cap  1°.  Naturalmente  ciò  non 
si  riferisce  a quei  casi,  in  cui  il  venditore  abbia  promesso  la  rimozione  del  diritto 
del  terzo. 


(24)  Fr.  6,  § 9,  D.  de  a,  e v.,  19,  1 ; fr.  69,  § 5,  D.  h.  L,  21,  2 ; fr.  11, 
§ 18,  D.  de  a.  e.  19,  1.  [fr.  6,  § 9 cit.;  Si  venditor  sciens  obligatum  aut 
« alienum  vendidisset  et  adiectum  sit,  ^ neve  eo  nomine  quid  praestaret  ’,  aesti- 
« mari  oportet  dolum  malum  eius,  quem  semper  abesse  oportet  in  iudioio  empti, 
« quod  bonae  fìdei  sit  ».  fr.  69,  § 5 cit.;  « Sed  et  si  quis  in  venditione  statuli- 
« berum  perfusorie  dixerit,  condicionem  autem  libertatis  celaverit,  empti  iudicio 
« tenebitur,  si  id  nescierit  emptor  ; hic  enim  exprimitur  eum,  qui  dixerit  statn- 
« liberum  et  nullam  condicionem  pronuntiaverit,  evictionis  quidem  nomine  non 
« teneri,  si  condicione  impiota  servus  ad  libertatem  pervenerit,  sed  empti  iudicio 
« teneri,  si  modo  condicionem,  quam  sciebat  praepositam  esse,  celavi!  ; siculi  qui 
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dolici  pi otosci  dol  compi'citorG  ovitto  è il  suo  danno 

interesse  (25). 

Conformemeiite  ai  pi  incàpii  g’enerali,  (iiiesto  deve  cormiiisurarsi 
secondo  lo  stato  delle  cose  al  tempo  della  sentenza  suirazione  di 
regresso  (26).  Al  riguardo  deve  stimarsi  il  valore,  che  la  cosa  com- 


« fiindum  tradit  et,  cum  sciat  certain  servitutcm  deboTi,  )3erfasorie  dixeiit  : ‘ iti- 
« nera  actus  (^uibas  siint  iiti(2iie  suQt,  roote  recipitur  , evictionis  rin^dem  noniine 
« se  iiberat,  sed  quia  decepit  einptorein.  empti  iudioio  tenetur  »].  Eiguardo  all’ ul- 
timo testo  vedi  gli  scrittori  citati  in  Arndts,  § 303.  Scmarff,  La  teoria  della 
remissione  della  garan%ia\  Grktfswald,  1888.  [tV.  11,  § 18  cit.  : « Ulrianus, 
libro  32,  ad  edietum.  « Qui  auteiu  habero  licere  vendidit,  videaniiis  quid  debeat 
« praestare.  et  multum  interesse  arbitror,  utrum  hoc  polliceatnr  per  se  venien- 
« tesque  a se  personas  non  fiori,  quo  minus  habore  liceat,  an  vero  per  omnes. 
« nani  si  per  se,  non  videtiir  id  praestare  ne  alius  evincat  ; proinde  si  evicta  res 
« erit,  sive  stipulatio  interposita  est,  ex  stipulata  non  tenebitur,  sive  non  est 
« interposita.  ex  empto  non  tenebitur.  sed  lulianus,  libiu  quinto  decimo  dige- 
« storum  scribit,  etiamsi  aperte  Yenditor  pronuntiet  per  se  heredemque  suum  non 
« fieri,  quo  minus  habero  liceat.  posse  defendi  ex  empto  cum  in  hoc  quidem  non 
« teneri,  quod  emptoris  interest,  veruni  tamen  ut  pretium  reddat  teneri,  ibidem 
« ait  idem  esse  dicendum  et  si  aperto  in  veiiditione  comprehendatur  nihil  evi- 
« ctionis  nomine  praestatum  iri  : pretium  quidem  debori  re  evicta,  utilitatem  non 
« deberi  : neque  enini  bonae  fidei  contractus  hac  patitur  conventione,  ut  emptor 
« rem  amitteret  et  pretium  venditor  retineret.  nisi  forte,  inquit,  sic  quis  omnes 
« istas  supra  scriptas  conventiones  recipiet,  quemadmodum  recipitur,  ut  vend.itor 
« numnios  accipiat,  quanwis  merx  ad  empto  rem  non  pertineat,  velati  cum  futurum 
« iactuni  retis  a piscatore  emirnus  aut  indaginem  plagis  positis  a venatore  vel 
« pantheram  ab  aucupe  : nani  etiamsi  nihil  capit,  nihilo  minus  emptor  pretium 
« praestare  necesse  habebit  : sed  in  supra  scriptis  conventionibus  centra  erit 
« dicendum.  nisi  forte  sciens  alienum  vendit  : tunc  enini  secundum  supra  a nobis 
« relatam  luliani  sententiam  dicendum  est  ex  empto  eum  teneri,  quia  dolo  facit  »]. 
Cod.  civ.  germ.,  § 443.  [«  La  convenzione,  con  la  quale  viene  rimessa  o circo- 
scritta  l’obbligazione  della  garanzia  che  incombe  al  venditore,  a causa  di  un  difetto 
di  diritto,  a tenore  dei  §§  433  a 437,  e 439  a 442,  è nulla  quando  il  venditore 
abbia  dolosamente  taciuto  il  difetto  medesimo  »]. 

(25)  Caratteristico  il  § 440.  cap.  1^,  del  Cod.  civ.  germ.  [«  Se  il  venditore  non 
adempie  le  obbligazioni  che  a lui  incombono,  a tenore  dei  §§  433  a 437,  e 439, 
i diritti  del  compratore  si  determinano  secondo  il  disposto  dei  §§  320  a 327  »]. 
Devono  essere  per  esso  decisive  le  regole  generali  sui  contratti  bilaterali. 

(2G)  Fr.  8,  D.  h.  t.,  21,  2 ; c.  25,  c.  29,  Cod.  h.  t.,  8,  44  [fr.  8 cit.,  ripor- 
tato alla  nota  5;  c.  25  cit.:  « Si  tibi  liberam  Saturninus  condicionem  eius  igno- 
^ rans  distraxit  ac  nunc  eam  detendit  in  libeitatcm,  hac  libera  pronuntiata  ven- 
« ditorem  vel  ex  stipulatione  duplae,  quantum  in  hanc  deductum  est,  vel  Ginj)ti 
« actione  quanti  tua  interest  convenire  potes  ».  c.  29  cit.  ; « Si  permutationis 
« gratia  praedia  curatoribus  quondam  tratris  tui  mater  tua  dedit,  his,  quae  in 
« eorum  vicem  accepit,  posteaquam  ad  delonsionem  luerit  denuntiatum,  vel  cum 
« eorum  non  haberet  facultatem,  evictis  quanti  interest  eos  conveniri  posso 
« rationis  est  »].  Non  è punto  decisivo,  come  dice  il  Wixdscheii),  voi.  II,  § 391, 
nota  34,  il  « tempo  della  evizione  ».  Le  spese  devono  essere  rifatte,  c.  9,  c.  16, 
Cod.  h.  t.,  8,  44,  finché  esse  ancora  esistono,  aumentano  il  valore  della  cosa,  od 
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piota  aveva  l ispetto  al  compratore.  11  prezzo  della  vendita  non  viene 
in  coosiderazione  (27). 


il  compratore  non  potè  ottenoi’e  il  risarcimento  di  esse  dall’  evincente,  fr.  4d, 
fr.  45  pr.,  § 1,  D.  de  a.  e.  v.,  U),  1.  Sul  risarcimento  delle  spese  vedi  Bekker, 
pag.  310.  Se  viene  evitta  una  parte  della  cosa  comprata,  non  si  deve  natural- 
mente stimare  il  valore  di  questa  parte  soltanto,  ma  si  deve  anche  tener  conto 
di  ([uanto  ciò  che  rimane  al  compratore  sia  diminuito  nel  valore,  per  effetto  della 
parziale  evizione.  Nelle  fonti  si  trovano  delle  regole  particolari  per  l’evizione  par- 
ziale, nel  caso  di  una  duplae  stipidaiio.  Cosi  segnatamente  nel  fr.  64,  1).  h.  t., 
21,  2 cfr.  su  questo  testo  il  Brinz,  voi.  li,  pag,  738.  Le  decisioni  relative  già 
nel  diritto  comune  non  avevano  più  valore  pratico,  [c.  9 cit.  ; « Si  contro- 
« versia  ti  hi  posscssionis,  quam  bona  fide  te  emissa  adlegas,  ab  aliquo  movetur, 
« auctori  heredive  eius  denuntia.  et  si  quidem  obtinueris,  habebis  quod  emisti. 

sin  autem  evictum  erit,  a venditrice  successoreve  eius  consequeris,  quanti  tua 
« interest  : in  quo  continetur  etiam  eorum  persecutio,  quae  in  rem  emptam  a te, 
« ut  melior  fìeret,  erogata  sunt  ».  c.  16  cit.;  « Super  ernpti  agri  questione  disce- 
« ptabit  praeses  provinciae  et,  si  portionem  diversae  partis  esse  cognoverit,  im- 
<^  pensas,  quas  ad  meliorandam  rem  vos  erogasse  constiterit,  habita  fructuum 
« ratioiie  restiteli  vobis  iubebit.  nam  super  pretio  evictae  portionis  non  eum  qui 
« dominium  evicerit,  sed  auctricem  conveniri  consequens  est  ».  fr.  43  cit.;  « Titius 
« Clini  decederet,  Seiae  Stichiim  Pamphiltim  Arescusam  per  fìdeicommissum  reli- 
« quit  eiiisqiie  fidei  commisit,  ut  omnes  ad  libertatem  post  annum  perduceret. 
«.  Clini  legataria  fìdeicommissum  ad  se  pertinere  noluisset  nec  tamen  heredem  a 
« sua  petitione  liberasset,  heres  eadem  mancipia  Sempronio  vendidit  nulla  com- 
« memoratione  fìdeicommissae  libertatis  facta  ; emptor  ciim  pluribus  annis  man- 
« cipia  siipra  scripta  sibi  servissent,  Arescusam  maniimisit,  et  cimi  ceteri  quoque 
« servi  cognita  voliintate  defuncti  fideicommissam  libertatem  petissent  et  heredem 
« ad  praetorem  pei'duxissent,  iiissii  praetoris  ab  herede  sunt  maniimissi.  Arescusa 
« (Quoque  nolle  se  emptorem  patronum  habere  responderat.  cum  emptor  pretium 
« a venditore  empti  iudicio  Arescusab  quoque  nomine  repeteret,  lectiim  est 
« responsiim  Domitii  Bipiani,  quo  continebatiir  Arescusam  pertinere  ad  rescri- 
« ptum  sacrarum  constitutioniim.  si  nollet  emptorem  patronum  habere  ; emptorem 
« tamen  nihil  posse  post  maniimissionem  a venditore  consequi.  ego  cum  memi- 
<s:  nissem  et  lulianum  in  ea  sententia  esse,  ut  existimaret  post  manumissionem 
« quoque  empti  actionem  durare,  qiiaero,  quae  sententia  vera  est.  illud  etiam  in 
« ea  cognitione  nomine  emptoris  desiderabatur,  ut  siimptus,  quos  in  unum  ex  bis 
« quem  erudierat  fecerat,  ei  restituerentur.  idem  qiiaero,  Arescusa,  quae  recusavit 
«emptorem  patronum  habere,  cuius  sit  liberta  constituta  ? an  possit  vel  lega- 
« tariam  quae  non  liberavit  vel  heredem  patronum  habere  ? nam  ceteri  duo  ab 
« herede  maiiiimissi  sunt.  respoudi  ; semper  probavi  luliani  sententiam  ))utantis 
« manumissione  non  amittitur  eo  modo,  de  sumptibus  vero,  quos  in  erudiendum 
« hominem  emptor  fecit,  videndiim  est  ; nam  empti  iudiciuni  ad  eam  quoque 
<•  speciem  suffìcere  existimo  ; non  enim  pretium  continet  tantum,  sed  omne  quod 
« interest  emptoris  servimi  non  evinci,  piane  si  in  tantum  pretium  excedisse 
« proponas,  ut  non  sit  cogitatum  a venditore  de  tanta  summa  (veliiti  si  ponas 
« agitatorem  postea  factum  vel  pantomimum  evictum  esse  eum,  qui  minimo  veniit 
<•  pretio),  iniquum  videtur  in  magnani  quantitatem  obligari  venditorem  »...  fr.  45  cit.; 

« idquo  et  lulianum  agitasse  Africanus  refert  ; quod  iustum  est  : sicut  minuitur 
« piaestatio,  si  servus  deterior  apud  emptorem  effectus  sit,  cum  evicitur.  Illud 
« expeditius  videbatur,  si  mihi  alienam  aream  vendideris  et  in  eam  ego  aedifica- 
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Se  la  cosa  passò  per  parecchie  mani,  da  J..  a 5.,  da  B.  a (7.,  — e (7. 
viene  evitto,  B.  ha  il  regresso  contro  A,  per  Pevizione  del  suo  suc- 
cessore, e C.  lo  ha  contro  B,  per  la  propria  evizione.  Contro  J..,  C. 
non  ha  un’immediata  pretesa;  il  regresso  non  può  farsi  per  salti.  Ma 
B.  è obbligato  a cedere  al  suo  successore  (7.  la  sua  pretesa  contro 
il  suo  antecessore  A.  (28). 


« vero  atque  ita  eam  dominus  evincit  : nam  quia  possim  petentem  doininum,  nisi 
« impensam  aedificioruin  solvat,  doli  mali  exceptione  summovere,  magis  est,  ut 
« ea  res  ad  periculum  venditoris  non  pertineat.  quod  et  in  servo  dicendum  est, 
« si  in  servitutem.  non  in  libertatem  evinceretur,  ut  dominus  mercedes  et  irapensas 
« praestare  debeat,  quod  si  eniptor  non  possideat  aedifìcium  vel  servum,  ex  empto 
« habebit  actioncm.  in  omnibus  tamen  his  casibus,  si  sciens  quis  alienum  ven- 
« diderit,  omnimodo  teneri  debet  ».  fr.  64  cit.  : Papinianus,  libro  7,  quaestionum. 
« Ex  mille  iugeribus  traditis  ducenta  flumen  abstulit.  si  postea  prò  indiviso 
. « ducenta  evincatur,  duplae  stipulalo  prò  parte  quinta,  non  quarta  praestabitur  : 
« nani  quod  perit,  damnum  emptori,  non  venditori  attulit.  si  totus  fundus  quem 
« flumen  deminuerat  evictus  sit,  iure  non  deminuetur  evictionis  obligatio,  non 
« magis  qiiam  si  incuria  fundus  aut  servus  traditus  deterior  factus  sit  : nam  et 
« e contrario  non  augetur  quantitas  evictionis,  si  res  melior  fuerit  effecta  : 1)  Quod 
« si  modo  terrae  integro  qui  fuerat  traditus  ducenta  iugera  per  alluvionem  acces- 
« serunt  ac  postea  prò  indiviso  pars  quinta  totius  e vieta  sit,  perinde  pars  quinta 
« praestabitur,  ac  si  sola  ducenta  de  de  illis  mille  iugeribus  quae  tradita  sunt  fuis- 
« sent  evicta,  quia  alluvionis  periculum  non  praestat  venditor  ; 2/  Quaesitum  est, 
« si  mille  iugeribus  traditis  perisseut  ducenta,  inox  alluvio  per  aliam  partem  fundi 
« ducenta  attulisset  ac  postea  prò  indiviso  quinta  pars  evicta  esset  : prò  quarta 
« parte  auctor  teneretur.  dixi  consequens  esse  superioribus,  ut  neque  pars  quinta 
« mille  iugerum  neque  quarta  debeatur  evictionis  nomine,  sed  perinde  teneatur 
« auctor,  ac  si  de  octingentis  illis  residuis  sola  centum  sexaginta  fuissent  evicta  : 
« nam  reliqua  quadraginta,  quae  universo  fundo  decesserunt,  prò  rata  novao 
« regionis  esse  intellegi  ; 3)  Ceterum  cum  prò  diviso  pars  aliqua  fundi  evincitur, 
« tametsi  certus  numerus  iugerum  traditus  sit,  tamen  non  prò  modo,  sed  prò 

« bonitate  regionis  praestatur  evictio  ; 4)  Qui  unum  iugerum  prò  indiviso  solum 

« habuit,  tradidit,  secundum  omnium  sententias  non  totum  dominium  transtulit, 
« sed  partem  dimidiam  iugeri,  quemadmodiim  si  locum  certum  aut  fundum  sirni- 
« liter  tradidisset  » ] . 

(27)  Fr.  70,  D.  k.  L,  21,  2,  fr.  66,  § 3,  D.  eod.  [fr.  70  cit.:  <.  Evicta  re  ex 

« empto  actio  non  ad  pretium  dumtaxat  recipiendum,  sed  ad  id  quod  interest 

« competit  : ergo  et,  si  minor  esse  coepit,  damnuin  emptoris  eiit  ».  fr.  66  cit.: 

« Divisione  inter  coheredes  facta  si  procurato!'  absentis  interfuit  et  dominus  ratam 
« habuit,  evictis  praediis  in  dominum  actio  dabitur,  quae  daretur  in  eum  qui 
« negotium  absentis  gossit,  ut  quanti  sua  interest  actor  consequatur,  scilicet  aut 
« melioris  aut  deterioris  agri  facti  causa  finem  pretii,  quo  fuerat  tempore  divi- 
« sionis  aestimatus,  deminuat  vel  excedat  » j.  Il  danno  interesse  nel  caso  di  dimi- 
nuzione del  valore  della  cosa,  può  essere  più  basso  del  prezzo  della  vendita. 

(28)  Fr.  61,  fr.  39,  § 1,  fr.  71,  D.  /^.  L,  21,  2.  [fr.  61,  riportato  alla  nota  20; 
fr.  39,  § 1 cit.:  « Si  servus  tuus  einerit  hominem  et  eundem  vendiderit  Titio 
« eiusque  nomine  duplam  promiserit  et  tu  a venditore  servi  stipulatus  fuei'is  : 
« si  Titius  servum  petierit  et  ideo  victus  sit,  quod  servus  tuus  in  tradendo  sino 
« voluntate  tua  proprietatem  hominis  transtei're  non  potuisset,  suporerit  Publi- 
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le!  eemitnxtore  eoiitio  il  venditore  non  rimase  cii- 


comj)i 

coscritto  ai  casi  dell  evizione. 

Egli  può  anzi  pretendere  il  suo  danno  interesse  in  tutti  i casi, 
nei  quali  sotìerse  degli  svantoggi  patrimoniali,  a causa  del  diritto 
difettoso  del  venditore.  Così  particolai’mente  se  egli  divenne  l’erede 
del  jiroprietario,  a.vcndo  allora  invano  sborsato  il  prezzo  della  vendita, 
come  pui'e  se  la  cosa  stessa  gli  sia  stata  legata  o donata  (29),  od 
anche  se  egli  Tabbia  comprata  dal  vero  proprietario,  per  es.,  per  rimuo- 
vere le  pretese  dello  stesso  (30).  Perfino  allora  non  devesi  rifiutargli 
l’azione  d’indennizzo,  quando  in  seguito  apprenda  che  la  cosa  venduta 
appartiene  ad  un  terzo,  dimodoché  egli  perde  la  qualità  di  possessore 


,«  ciana  actio  et  propter  hoc  duplao  stipidatio  ei  non  committetur  : quare  venditor 
« quoque  tuus  agentem  te  ex  stipulati!  poterit  doli  mali  exceptione  summovere. 
« alias  autem  si  sorvus  hominem  emerit  et  duplam  stipuletur,  deindo  eurn  vendi- 
« derit  et  ab  emptore  evictus  fuerit  : domino  quidem  adversus  venditorem  in 
« solidum  competit  actio,  emptori  vero  adversus  dominum  dumtaxat  de  peculio. 
« denuutiare  vero  de  evictione  emptor  servo,  non  domino  debet  : ita  enim  evicto 
« homine  utiliter  de  peculio  agere  poterit  : sin  auteni  servus  decesserit,  tunc 
« domino  denuntiandum  est  fr.  71  cit.;  « Pater  filine  nomine  fundum  in  dotem 
« dedit  : evicto  eo  an  ex  empio  vel  duplae  stipulatio  committatur,  quasi  pater 
c damnum  patiatur,  non  immerito  dubitatur  interest  enim  patris  filiam  dotatati! 
« liabere  et  spem  quandoque  recipiendae  dotis,  utique  si  in  potestate  sit.  quod  si 
« emancipata  est,  vix  poterit  defendi  statim  committi  stipulationem,  cum  uno 
•«  casi!  ad  eum  dos  regredi  possit.  numquid  ergo  tunc  demum  agere  possit,  cum 
« mortua  in  matrimonio  filia  potuit  dotem  repetere,  si  evictus  fundus  non  esset? 
« an  et  hoc  casu  interest  patris  dotatam  filiam  habere,  ut  statim  convenire  pro- 
G missorem  possit?  quod  magis  paterna  affectio  inducit  »]. 

(29)  Fr.  41  pr.,  § 1,  1).  h.  t.,  21,  2 ; fr.  13,  § 15,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 ; 

Paul.,  II,  17,  § 8 [fr.  41  pr.,  § 1 cit.  : « Si  ei  cui  vendidi  et  duplam  promisi, 

« cum  ipse  eadem  stipulatione  mihi  cavisset,  heres  exstiterim,  evicto  homine  nulla 
« parte  stipulatio  committitur  : ncque  enim  mihi  evinci  videtur,  cum  vendiderini 
« eum,  ncque  ei  cui  me  promissorem  praestarem,  quoniam  parum  commode  dicar 
« ipse  mihi  duplam  praestare  debere.  1)  Item  si  domino  servi  heres  exstiterit 
« emptoi’,  quoniam  evinci  ei  non  potest  nec  ipse  sibi  videtur  evincere,  non  com- 
« mittitur  duplao  stipulatio.  bis  igitur  casibus  ex  empio  agendum  erit  »;  fr  13, 
§ 15  cit.  : « Si  fundum  mihi  alienum  vendideris  et  hic  ex  causa  lucrativa  meus 
« factus  sit,  nihilo  minus  ex  empio  mihi  adversus  te  actio  competit  »;  Paulus, 
ioe,  cit.  : « Fundum  alienum  mihi  vendidisti  : postea  idem  ex  causa  lucrativa  meus 
« factus  est  : competit  mihi  adversus  te  ad  pretium  recuperandum  actio  ex  empio  ^]. 
Lod.  civ.  gemi.,  § 440,  cap.  3<^  [«  Alla  consegna  della  cosa  al  terzo  è parificato 

, il  caso  in  cui  il  terzo  divenga  erede  del  compratore,  o questi  del  terzo,  ovvero 

« se  il  compratore  altrimenti  acquisti  il  diritto  del  terzo,  o lo  sodisfi  »]. 

(30)  Fr.  29  pr.,  D.  h.  21,  2 : [«  Si  rem,  quam  mihi  alienam  vendideras, 
« a domino  redderim,  falsuni  esse  quod  Nerva  respondisset  posse  te  a me  pretium 
« consequi  ex  vendilo  agentem,  quasi  habere  mihi  rem  licere!,  Celsus  fìlius  aiebat, 
« quia  nec  bonae  fidei  con  venire!  et  ego  ex  alia  causa  rem  haberem  »].  Codice 
civ.  germ.,  § 440,  capo  3^ 
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di  buona  tede  (81-32).  Ma  iiaturalnioiito  in  simili  casi  il  compratore 
deve  dare  la  prova  al  venditore,  die  il  terzo  aveva  sulla  cosa  un 
diritto  poziore  del  venditore. 

Ancora  più  oltre  va  il  Cod.  civ.,  germ.  (33).  Por  esso  il  venditore 
è obbligato  a procunxre  al  compratore  la  cosa  in  proprietà,  o libera 
da  diritti  di  terzi. 


(.'31)  Tale  ò GSbonziuliiiOQto  il  punto  di  vista  doiriCcK,  Ij' obblf(.jcixioìic  divettev 
alla  concessione  del  diritto  di  proprietà  | Dio  'VorplUchtuiig  ziii'  Gowiihnuig  des 
Eigentlìumes],  1874.  Corto  i Rouiani  si  attonnoro  al  pririoipio  fonmilato  da  Afri- 
cano, libro  8 quacstionum,  ir.  80,  ^1,  1).  de  aet.  e.  10,  I ; « Venditorom 
hactenus  tenori,  ut  i-om  omptori  liabore  licoat,  non  etiain  ut  « oius  faciat  ».  Ma, 
conio  Etac  [loe.  cit.,  pag.  25)  ha  dimostrato,  i Romani  in  molto  docisioui  sono  usciti 
oltre  i confini  di  quella  regola.  In  iiarticolaro  il  vonditoi-o,  in  oonsoguonza  del  suo 
dolo,  quando  egli  abbia  soiontomonto  venduto  al  compratore  una  cos.a  altrui,  è 
tenuto  a causa  dell’ interesse,  che  il  compratore  ha.  alFaciiuisto  della  proprietà  : 
fr.  80,  § 1,  fr.  45,  ^ 1,  1).  de  a.  e.  v.,  19,  l.  I Romani  non  hanno  ricondotto 
sotto  un  unico  juvincipio  quello  singolo  decisioni.  Ma  si  rendo  giustizia  alle 
loro  tendunzo,  ed  in  ogni  caso  al  modo  di  concepire  della  vita,  moderna.,  se.  con 
Eck,  si  accorda  sempre  al  cornpratoro  un’azione  contro  il  venditore,  nel  caso  che 
venne  leso  il  suo  interesse  jier  non  essergli  stata  procurata  la  proprietà  [fr.  80, 
§ 1 cit.  : < Si  scions  alienali!  rem  ignoranti  niihi  vondideris,  etia.in  |.)rius([uam 
« evincatur  utilitor  me  ex  omiito  acturum  putavit  in  id,  (juanti  mea  intorsit 
« meani  esse  factam  : quamvis  enim  alioquin  veruni  sit  venditorom  hactenus 
« teneri,  ut  lann  emptori  habere  liceat,  non  etiain  ut  eius  faciat,  quia  tamen  doliiin 
« maluni  abesse  praestare  debeat,  tenori  eum,  ([ui  sciens  afienain,  non  siiam  igno- 
« fanti  vendidit  ; id  est  maxime, -si  manumissuro  voi  pignori  dature  vondiderit  »; 
fr.  45,  § 1 cit.,  riportato  alla  nota,  20  f 

(82)  Se  la  cosa  sottoposta  all’ evizione  sia  perita  prima  didl’ evizione  [)cr  caso 
fortuito,  il  compratoro  nulla  ])uò  richiedere  dal  venditore,  salvocliè  ([uosto  sia 
responsabile  per  dolo.  Fr.  21  ])r,,  I).  li.  /.,  21,  2 ; c.  20,  Cod.  li.  t..  8,  44  [!r. 
cit.  ; <■!;  Si  servus  venditus  docesserit  anteiiuam  evincatur,  stipulatio  non  conimit- 
« titur,  (|uia  nomo  eum  cvincat,  sed  ractum  humanao  sortis  : de  dolo  tainon  [lotorit 
«agi,  si  dolus  intercessorit  c.  cit.:  « Si  ipiis  tibi  servum  vendidit,  j)Ost([uam 
« is  rebus  humanis  exomptus  est,  cum  evictionis  ])ericulum  linitum  sit,  a t('  con- 
« veniri  non  {lotest  » |.  Cfr,  però  tlod.  civ.  germ..  § 440,  ca,p.  2®  in  lino  [Se  è 
« stata  venduta  una.  cosa  mobile,  e consogna.ta  al  comiiratore  allo  scopo  del 
<■  trasferimento  d(dla  proprietà,  il  conqiratore.  a causa  di  un  diritto  di  un  terzo 
« che  autorizzi  ([uesti  a,l  |)ossesso  ihdla  cosa,  |)iio  domandare  il  risarcimento  dei 
« danni,  pel  manca, to  adempimento,  solo  (luando  egli  abbia.  coiis(\gnato  la.  cosa  al 
« terzo,  in  considerazioin'  d<d  diritto  di  lui,  o abbia  restituito  la  (iosa  al  vmulitoie, 
« ovvero  quando  essa  sia  perita.  » |. 

(88)  Cod.  civ.  gemi.,  188,  481.  | i?  888  : MiMliaiite  il  contratto  di  vendita 

il  venditore  di  una  cosa  è ob!diga.to  a,  consi'gnare  al  com[)ratore  la,  cosa  e a pio- 
curargli  la  pro|)rietà  di  (issa,.  11  vmiditoiai  di  un  diritto  (i  obbligalo  a piocuiaio 
al  compratore  il  diritto,  <■,  S(‘  ([lui.'^to  autonzzi  al  posscisso  di  una.  cosa.,  a.  conse- 
gnare la  cosa  stessa,.  — Il  com |»ra,tor(i  è obbligato  a.  pagani  al  viiiiditon'  il  prezzo 
convenuto,  e a ritii’aiai  la  cosa,  (iomprata,  ».  ^ l.>4  : 11  vciuditorci  (>  obbligato  a 

procurai'o  al  conipratoni  l’oggetto  compralo  liboi'o  da  diritti,  che  possano  lisstii  latti 
valere  da  terzi  (iontro  il  compraloiai  > ]. 
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4.  Il  rei>T-esso  ha  luogo  non  solo  nella  vendita,  ma  anche  nella 
perni iita,  nella,  divisione,  nella  transazione,  e in  generale  in  tutti  i 
casi  di  alienazione  a titolo  oneroso  (34). 

^ 100.  — Responsabliità  per  le  qualità  promesse  © pei  vìzi  (1). 

Secondo  i principii  generali  di  diritto,  il  venditore  è obbligato 
verso  il  compratore  alla  prestazione  del  danno  interesse,  in  primo 
luogo  se  egli  promise  alcune  qualità  della  cosa  venduta,  di  cui  questa 
difetta,  e poi  se  egli  alla  conclusione  del  contratto  conosceva  i vizi 
di  essa,  e colposamente  li  tacque  (2-3). 

Accrebbe  gli  obblighi  del  venditore  il  diritto  edilizio,  costituito  dalle 
regole  particolari,  che  si  vennero  sviluppando  in  connessione  cogli 
editti  degli  edili  curuli. 

Gli  edili,  per  Tesercizio  della  loro  giurisdizione  sul  mercato,  ave- 
vano emanato  anzitutto  degli  editti  per  le  vendite  degli  schiavi,  poi 
anche  per  le  vendite  del  bestiame  da  tiro  (4),  e la  giurisprudenza 
delPepoca  imperiale  applicò  le  norme  di  essi  a tutte  le  vendite  (5). 

(34)  Cod.  civ.  ^orm.,  § 445  : [«  Le  disposizioni  dei  §§  433  a 444  trovano  cor- 
rispondente applicazione  agli  altri  contratti,  i quali  sono  diretti  all’alienazione  od 
all’aggravio  della  cosa  a titolo  oneroso  »].  In  quei  contratti,  i quali  non  hanno  un 
rigoroso  carattere  commerciale,  come  ad  esempio  la  permuta  occasionale,  spesso 
una  obbligazione  alla  prestazione  dell’intero  danno  interesse,  starà  fuori  dell’ in- 
tenzione delle  parti  contraenti,  e non  dovrà  quindi  ammettersi.  Cfr.  Bernhoft, 
in  Bekker  e Fischer,  Contributi  alla  sipiegarÀone  del  Cod.  eiv.,  [Beitràge  zur 
Erlàuterung  des  biirgerlichen  Gesetzbuchs],  fase.  12,  pag.  10. 

(1)  Tit.  Big.  de  aedilicio  edicto  et  redhihitione  et  quanti  minor is , 21,  1;  Cod. 
de  aedilieiis  actionibus,  4,  58.  Neustetel,  nelle  Rieerehe  [Untersuchungen]  sue 
e dello  ZiMMERN,  n.  9 ; TJnterholzner,  nelPArc/z.  qjer  la  pratica  eiinle,  voi.  VI, 
n.  3 ; Ermanno  Keller,  negli  Annali  del  Sell,  voi.  Ili,  pag.  86  ; Bechmann,  La 
compravendita^  voi.  I,  pag.  391;  Hanausek,  La  responsabilità  del  venditore  per 
la  qualità  della  merce  [Die  Haftung  des  Verkàufers  fiir  die  Beschalfenheit  der 
Waare],  1883-87. 

(2)  Tali  principii  valevano  già  al  tempo  di  Cicerone  nel  commercio  dei  fondi  : 
de  ofpcis.  III,  cap.  16,  § 65.  Cfr.  sul  diritto  antico  il  Bechmann,  voi.  I,  pag.  192. 
Il  Cod.  civ.  germ.,  § 463,  dispone  : « Se  alla  cosa  comprata  manchi  al  tempo  della 
vendita  una  qualità  assicurata,  il  compratore  può...  richiedere  il  risarcimento  dei 
òanni  per  mancato  adempimento.  Lo  stesso  principio  vale  se  il  venditore  abbia 
dolosamente  taciuto  un  difetto  ». 

(3)  Si  riporti  già  a questo  punto  la  seguente  decisiva  sentenza  : fr.  13  pr.  1). 
de  a.  e.  v.^  19,  1 : « Ulpianus  libro  32  ad  edictum:  Iulianus  libro  15,  « inter  eum, 
« qui  sciens  aut  ignorans  vendidit,  differentiam  facit  in  condemnatione  ex  enipto  : 

^ !iit  enim,  qui  pecus  morbosum  aut  tignum  vitiosum  vendidit,  si  quidem  ignorans 
« tecit,  id  tantum  ex  empto  actione  praestaturum,  quanto  minoris  essem  empturus, 

« si  id  ita  esse  scissem  : si  vero  sciens  reticuit  et  emptorem  decepit,  omnia  detil- 
<-  menta,  quao  ex  ea  emptione  emptor  traxerit,  praestaturum  ei  ; sive  igitur  aedes 
« vitio  tigni  corruerunt,  aedium  aestimationem,  sive  pecora  contagione  morbosi 
« pecoris  perierunt,  quod  interfuit  idonea  venisse  erit  praestandum  ». 

(4)  Fr.  1,  § 1^  1).  h.  t.,  21,  1 : — editto  degli  schiavi  ; - fr.  38  pr., 
D.  eod,  . dal  Bechmann,  loe.  cit.,  detto  editto  dei  giumenti.  [Fr.  1,  § 1 cit.  : 
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Così  si  è stabilita  la  responsabilità  del  venditore  a causa  delle  qualità 
promesse,  e dei  vizi  occulti  (6). 


« Aiuut  aodiles  : Qui  mancipia  veudunt  certioros  faciant  emptores,  quid  morbi 

« vitiive  cuique  sìt,  quis  fugitivus  errove  sit  noxave  solutus  non  sit  : eadomque 
« omnia,  cum  oa  mancipia  vcnibunt,  palam  recto  pronuntianto,  quodsi  mancipium 
« adversus  ea  venisset,  sive  adversus  quod  dictum  promissumve  fuerit  cum  veniret 
« fuisset,  quod  eius  praestari  oportere  dicetur  : emptori  omnibusque  ad  quos  ea  res 
c pertinet  iudicium  dabimus,  ut  id  mancipium  redbibeatur.  si  quid  autem  post  ven- 
4 ditionem  traditionomque  deterius  emptoris  opera  familiae  procuratorisve  eius 
« factum  erit,  sivo  quid  ex  eo  post  venditionem  natum  adquisitum  fuerit,  et  si 
« quid  aliud  in  venditione  ei  accesserit,  sive  quid  ex  ea  re  fructus  pervenerit  ad 
« emptorem,  ut  ea  omnia  restituat.  item  si  quas  accessiones  ipse  praestiterit,  ut 
« recipiat.  item  si  quod  mancipium  capi talem  fraudem  admiserit,  mortis  consci- 
« scendae  sibi  causa  quid  fecerit,  inve  barenam  depugnandi  causa  ad  bestias  intro- 
« missus  fuerit,  ea  omnia  in  venditione  pronuntianto;  ex  bis  enim  causis  iudicium 
« dabimus.  boc  amplius  si  quis  adversus  ea  sciens  dolo  malo  vendidisse  dicetur 
« iudicium  dabimus  ’»;  fr.  38  cit  ; « Aediles  aiunt  ; ‘ Qui  iuraenta  vendunt,  palam 
« recto  dicunto,  quid  in  quoque  eorum  morbi  vitiique  sit,  utique  optime  ornata 
« vendendi  causa  fuerint,  ita  emptoribus  tradentur.  si  quid  ita  factum  non  erit,  de 
« ornamentis  restituendis  iumentisvc  ornameiitorum  nomine  redbibendis  in  diebus 
« sexaginta,  morbi  autem  vitiive  causa  inemptis  faciendis  in  sex  mensibus,  vel 
« quo  minoris  cum  venirent  fuerint,  in  anno  iudicium  dabimus.  si  iumenta  paria 
« simili  venierint  et  alterum  in  ea  causa  fuerit,  ut  redbiberi  debeat,  iudicium 
« dabimus,  quo  utrumque  redbibeatur  ’»]. 

(5)  Fr.  1 pr.  ; fr.  63,  D.  h.  f..  21.  1 ; fr.  11,  § 3,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1. 
[Fr.  1 pr.  cit.  ; « Labeo  scribit  edictum  aedilmm  curulium  de  venditionibus  rerum 
« esse  tam  earum  quae  soli  sint  quam  earum  quae  mobilos  aut  semoventes  » ; 
fr.  63  cit.  ; « Sciendum  est  ad  venditiones  solas  boc  edictum  pertinero  non  tantum 
« mancipiorum,  verum  ceterarum  quoque  rerum.  cui*  autem  de  locationibus  nihil 
« edicatur,  mirum  videbatur  : baec  tamen  ratio  rodditur  vel  quia  nunquam  istorum 
« debac  re  fuerat  iurisdictio  vel  quia  non  similiter  locationes  ut  venditiones  fiunt  »; 
fr,  11,  § 3 cit.;  « Redbibitionern  quoque  contineri  empti  ìudicio  et  Labeo  et  Sabinus 
« putant  et  nos  probamus  »].  VVlassak,  Per  la  stona  della  « negotiorum  gestio  » 
[Zur  Gescbicbto  dei*  n.g.^  pag.  169;  Hanausek,  loe.  mi  , pag.  55. 

(6)  Numerose  disposizioni  deU’oditto  erano  connesse  a specifìebe  consuetudini 
romane  del  commercio,  e non  sono  perciò  state  ricevute,  a)  Il  venditore  entro 
due  mesi  dopo  la  vendita  doveva  promettere  espressamente  al  compratore  la  man- 
canza di  difetti  ; fr.  28,  D.  h.  t , 21,  1 ; fr.  11,  § 4,  D.  de  a.  e.  za,  19.  1;  ctr. 
anche  fr.  62,  D.  /^.  t.  Questa  stipulazione  di  garanzia  a causa  dei  difetti  soleva 
andar  congiunta  con  la  stipulatio  duplae  por  l’evizione  ; però  di  regola  non  ora 
diretta  al  doppio,  ma  sibbeiie  al  danno  interesse;  cfr.  fr.  31,  D.  deevict.,  21, 
Degli  esempi  si  trovano  in  Bruns,  Fontes,  ed.  ^I,  pag.  288;  vedi  anebe  Hkemks, 
voi.  XIX,  pag.  419.  Per  il  caso  della  mancata  prestazione  della  stipulazione  di 
garanzia  il  compratore  poteva  risolvere  la  vendita  con  una  aeiio  redliibito)  ìcl.  In 
Germania  tale  azione  è del  tutto  sconosciuta;  Kaxaltsek,  voi.  1.  pag.  Ab  \ eia- 
mente  il  WiNDscHETD,  vol.  P,  § 394,  n.  4 0 nota  1<,  ritiene  ebe  la  piova  «■  di 
una  consuetudine  abolitrioo  non  sia  stata  offerta  ».  h)  Il  coi.npratore  Ini  un  aziono 
redibitoria  entro  due  mesi,  se  insieme  col  bestiame  venduto  non  gli  siano  stati  con- 
segnati gli  ornamenta  di  questo:  fr.  38  pr.,  § 11,  D.  li.  L,  21,  1.  Anche  ciò 
ritenne  il  Windsoheid,  voi.  88,  § 395,  nota  5,  conio  accolto  dal  diritto  comune. 


II.  DII^ITTO  OBBI.KjAZIONI 


[§  100] 


(/)  Il  veiì<lii:ore,  secondo  il  diiitto  edilizio,  ò responsabile  non 
solo  p(M-  !('  (iiialità  d(ila  cosa  promesse,  ma  anche  per  tutte  quelle 
addotto  nelle  trattative  o nella,  jirepaTazione  di  queste:  per  i dieta 
coiìH'  per  i pron/issn,  in  ijuanto  il  compiaitore  ignorasse  l’inesattezza 
di  (juelle  didiiarazioni  (7).  Ma  le  vaghe  ampliticazioni,  che  nel  com- 


Ma  ni  hostianio  cìk'  si  espone  in  vendita  non  si  pone  in  Germania  alcun  oroa- 
niento,  o,  so  cosi,  fosse,  tale  ornamento  non  verrebbe  insieme  venduto,  c)  In 

])ai‘ecrbi  casi  il  vonditoi-e  che  contravveniva  albeditto  era  condannato  nel  doppio. 
Tale  era  S('g'nata.mente  il  caso  quando  egli.  wqìV aetio  redhihitoria,  malgrado  della  sen- 
tenza di  restituzione  lìronunziata  dal  giudice,  portava  le  cose  sino  alla  condemnatio 
in  danaro;  so  egli  si  uniformava  d[\\irbitriuni  de  restituendo^  non  doveva  più  pre- 
stare altro.  Cosi  devo  intendersi  il  fr.  45,  D.  h.  t.  Vedi  Eck,  nelle  Pubblicazioni 
festive  per  Beseler  , (tFestgaben  fur  Beseler]  pag.  187.  Il  Windsoheid  , voi.  II, 
^ 2GH,  nota  15,  e § 394.  nota  11,  riteneva  anche  come  accolta  nel  diritto  comune 
la  condanna  del  venditore  nel  doppio,  « quando  questi  sino  alla  sentenza  non 
adom]no  le  sue  obbligazioni  *.  [Fr.  28  cit.  : « Si  venditor  de  his  quae  edicto 
<^  aedilium  continentur  non  caveat.  pollicentiir  adversus  eum  redhibendi  ludicium 
<-  intra  duos  menses  vel  quanti  emptoris  intorsit  intra  sex  menses  »;  fr.  11,  § 4 
cit.  : « Animalium  (|uoque  venditor  caverò  debet  oa  sana  praestari.  et  qui 

c imnenta  vendidit  solet  ita  promittere  ‘esse  bibere,  ut  opprtet  ’ »;  fr.  62 
« cit  : « Ad  res  donatas  edictum  aedilium  curulium  non  pertinere  dicendum 
« est  ; etenim  quid  se  restituturum  donator  repromittit,  quando  nullum  pre- 
« tiinn  intervoniat  ? quid  ergo  si  res  ab  eo  cui  donata  est  melior  facta  sit, 
« nuinquid  quanti  eius  (|iii  meliorom  fecit  interest  donator  conveniatur  ? quod 
« minime  dicendum  est,  no  eo  casu  liberalitatis  suae  donator  poenam  patiatur. 
« itaque  si  qua  res  donetur,  necesso  non  erit  ea  repromittere,  quae  in  rebus  vena- 
« libus  aedilos  repromitti  iubent.  sano  de  dolo  donator  obligarc  se  et  debet  et  solet, 
« ne  quod  benigne  contulerit  fraudis  consilio  revocet  »;  fr.  31  cit.  : « Si  ita  quis 
« stipulanti  spondeat  ‘ sanum  esse,  furem  non  esse,  vispellionem  non  esse  ’ et 
« cetcì'a,  inutilis  stipulatio  quibusdam  videtur,  quia  si  quis  est  in  hac  causa, 
« iini)0ssibile  est  quod  promittitur,  si  non  est,  frustra  est.  sed  ego  puto  verius 
« hanc  stipulationem  furem  non  esse,  vispellionem  non  esse,  sanum  esse  ’ utilem 
« esse  ; hoc  enim  continere,  quod  interest  horum  quid  esso  vel  horum  quid  non 
« esso,  sed  et  si  cui  horum  fuerit  adiectum  * praestari  multo  magis  valere  sti- 
« pulationein  ; alioquin  stipulatio  quae  ab  aedilibus  proponitur  inutilis  erit,  quod 
« utiquo  iremo  sanus  probabit  »;  fr.  38  pr..  riportato  alla  nota  4;  § 11,  eod. 
fragni.  ; « Vendendi  autem  causa  ornatum  iumentuin  videri  Caelius  ait  non,  si 
« sub  tempus  venditionis,  hoc  est  biduo  ante  venditionem  ornatum  sit,  sed  si  in 
« ipsa  venditione  ornatum  sit.  aut  ideo,  inquit,  venale  cum  esset  sic  ornatum 
inspiccretur  : semperque  cum  de  ornainentis  agitur,  et  in  actione  et  in  edicto 
« adiectum  est:  ‘ vendendi  causa  ornata  ducta  esse  ’ : poterit  enim  iumentum 
«ornatum  itineris  causa  duci,  deinde  venire  »;  fr.  45  cit.  : « Redhihitoria  actio 
« duplicein  habet  condemnationem  : modo  enim  in  duplum,  modo  in  simplum  con- 
« demnatur  venditor.  nam  si  neij^ue  pretium  ncque  accessionein  solvat  neque  eum 
«qui  eo  nomine  obligatus  erit  liberet,  dupli  pretii  et  accessionis  condemnari 
« iubetur  : si  vero  reddat  pretium  et  accessionem  vel  eum  qui  eo  nomine  obli- 
« gatus  est  liberet,  simpli  videtur  condemnari  »]. 

(7)  Fr.  19,  § 2,  I).  h.  L.  21,  1 ; fr.  17,  § 20  ; fr.  18,  I).  eod.  ; cfr.  Bechmann, 
loe.  eit.,  408  [fr.  19,  § 2,  cit.  ; « Dictum  a promisso  sic  discernitur  ; dictum  acci- 
« pimus,  quod  verbo  tenus  pronuntiatum  est  nudoque  sermone  fìnitur  : promissum 
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mercio  in  generale  si  considerano  solo  come  semplici  modi  di  diro, 
sono  giuridicamente  prive  di  valore  (8). 


« uutem  potest  referri  et  ad  nudam  promissionem  sive  pollicitationem  vel  ad 
« sponsum.  secundum  quod  incipiet  is,  qui  do  huiusmodi  causa  stipulanti  spo- 
« pondit,  et  ex  stipulatu  posse  couveuiri  et  redhibitoriis  actioiiibus  non  novum, 
« nani  et  qui  ex  empto  potest  conveniri,  idem  etiam  redhibitoriis  actionibus  con- 
« veniri  potest  »;  fr.  17,  ^ 20,  cit.  : « Si  quis  adfìrmaverit  aliquid  adesse  servo 
« iiec  adsit,  vel  abesse  et  adsit,  ut  puta  si  dixerit  furem  non  esse  et  fur  sit,  si 
<<  dixerit  artificem  esse  et  non  sit:  hi  enini,  quia  quod  adseveraverunt  non  prae- 
« stant,  adversus  dictum  promissumvo  tacere  videntur  »;  fr.  18,  cit.  : « Si  quid 
« venditor  de  mancipio  adfirmaverit  idque  non  ita  esse  emptor  queratur,  aut 
« redlìibitorio  aut  aestimatorio  (id  est  quanti  minoris)  iudicio  agere  potest:  verbi 
« gratia  si  constantem  aut  laboriosum  aut  curracem  vigilacem  esso,  aut  ex  fru- 
« galitate  sua  peculium  adquirentem  adfìrmaverit,  et  is  ex  diverso  levis  protervus 
« desidiosus  somniculosus  piger  tardus  comosor  inveniatur.  haec  omnia  videntur 
« eo  pertinere,  ne  id  quod  adfìrmaverit  venditor  amare  ab  eo  cxigatur,  sed  cum 
« quodam  temperamento,  ut  si  forte  constantem  esse  adfìrmaverit,  non  exacta 
« gravitas  et  constantia  quasi  a philosopho  desideretur,  et  si  laboriosum  et  vigi- 
« lacem  adfìrmaverit  esse,  non  continuus  labor  per  dies  noctesque  ab  co  exigatur, 
« sed  haec  omnia  ex  bono  et  aequo  modico  desiderentur.  idem  et  in  cetoris  quae 
c-  venditor  adfìrmaverit  intellegemus.  Venditor,  qui  optimum  cocum  esse  dixerit, 
« optimum  in  eo  artificio  praestare  debct  : qui  vero  sirnpliciter  cocum  esse  dixerit, 
« satis  tacere  videtur,  etiamsi  mediocrem  cocum  praestet.  idem  et  in  ceteris  gene- 
« ribus  artifìciorum.  Aeque  si  quis  sirnpliciter  dixerit  peculiatum  esse  servum, 
« sufficit,  si  is  vml  minimum  habeat  peculium  »]  Le  dichiarazioni  del  venditore, 
riguardo  al  contenuto  del  fondo  venduto,  devono  di  regola  conce])irsi  come  assi- 
curazione di  una  qualità.  Cfr.  fr.  2 pr.,  fr.  4,  § 1 ; fr.  6 pr.,  fr.  13,  § 14  ; fr.  22, 

fr.  42,  I).  de  a.  e.  v.,  19.  1 ; fr.  69,  § 6,  D.  de  evie.,  21,  2 [fr.  2,  cit.  : « Si  in 

« emptione  modus  dictus  est  et  non  praestatur,  ex  empto  est  actio  fr.  4,  cit.: 

« Si  modus  agri  minor  inveniatur,  prò  numero  iugeriim  auctor  obligatus  est,  quia, 
« ubi  modus  minor  invenitur,  non  potest  aestimari  bonitas  loci  qui  non  extat. 
« sed  non  solum  si  modus  agri  totius  minor  est,  agi  cum  venditore  potest,  sed 
« etiam  do  partibus  eius,  ut  puta  si  dictum  est  viueae  iugera  tot  esse  vel  oli  veti 
« et  miuus  inveniatur  : ideoque  his  casi  bus  prò  bonitate  loci  fìet  aestiinatio  » ; 
fr.  6,  cit.  : » Tenetur  ex  empto  venditor,  etiamsi  ignoraverit  minorem  tundi  modum 
« esse  »;  fr.  13,  cit.  : <^  Si  Titius  fundum,  in  quo  nonaginta  iugera  eraut,  vcndi- 
« derit  et  in  lege  emptionis  dictum  est  in  fundo  centum  esse  iugera  et  antequam 
« modus  rnaiiifestetur,  decem  iugera  alluvione  adcreveiònt,  placet  mihi  Neratii 
« sententia  existimantis,  ut.  si  quidem  sciens  vendidit,  ex  emiito  actio  coinpetat 
« adversus  eurn,  quamvis  decem  iugera  adcreverint,  (pila  dolo  lecit  neo  dolus  pur- 
« gatur  : si  vero  igtiorans  vendidit,  ex  empto  actionem  non  competere  »;  fr.  21.  cit.: 
« Si  in  qualitate  fundi  venditor  rnentitus  sit,  non  in  modo  eius,  tamen  tenetur 
« emptori  : pone  enim  dixisse  eum  quinquaginta  iugera  esse  vineae  et  quio(|ua- 
« ginta  prati  et  in  prato  |>lus  inveniri,  esso  tamen  omnia  cimtuin  iugera  »;  fr.  42, 
cit.  : « Si  duorum  fundorum  venditor  soparatim  do  modo  cuius(iue  pronuntiaverit 
« et  ita  utrumque  uno  pretio  tradiderit,  et  alteri  aliquid  dosit,  (|uamvis  in  altero 
« oxsuperet,  forte  si  dixit  unum  centum  iugera,  altorum  ducenta  habere,  non 
« proderit  ei,  quod  in  altero  ducenta  decem  inveniuntur,  si  in  altero  decem  desint. 
« et  de  his  ita  apud  Labeonem  rolatum  est.  sed  an  exceptio  doli  mali  venditori 
« profutura  sit,  potest  dubitari,  utique  si  exiguus  modus  silvao  desit  et  plus  in 
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[§  lOOJ 

h)  Il  venditore  e l'esponsabile  inoltre  per  ditetti  della  cosa 
non  indicati,  cioè  [)ei*  ([nelle  deviazioni  dalla  sua  comune  qualità,  che 
ne  pregiudicano  la  idoneità  o la  vendibilità  (9-10).  Ma  pei  difetti  visi- 


« vineis  habeat,  quam  repromissiun  est,  an  non  facit  dolo,  qui  iure  perpetuo 
« liti  tur  ? nec  enini  Ilio  quod  amplius  in  modo  invenitur,  quam  alioquin  dictum 
« est,  ad  compendium  venditoris,  sed  ad  emptoris  pertinet  ; et  tunc  tenetur  ven- 
« ditor,  cum  minor  modus  invenitur.  videamus  tamen,  ne  Dulia  querella  sit  emptoris 
« in  eodem  fimdo,  si  [)lus  inveniat  in  vinea  quam  in  prato,  cum  universus  modus 
« coiistat.  similis  quaestio  esse  potest  ei,  quao  in  duobus  fundis  agitata  est,  et 
« si  quis  duos  statuliberos  uno  pretio  vendat  et  dicat  unum  decem  dare  iussum, 
« qui  quindecim  dare  debebat  : nam  et  hic  tenebitur  ex  empto  actione,  quamvis 
« emptor  a duobus  viginti  accopturus  sit.  sed  rectius  est  in  omnibus  supra  scriptis 
« casibus  lucrum  cum  damno  compensari  et  si  quid  deest  emptori  sive  prò  modo 
« sive  prò  qualitate  loci,  hoc  ei  resarciri  »;  fr,  69,  § 6,  cit.  : « In  fundo  vendite 
cum  modus  pronuntiatus  deest,  sumitur  portio  ex  pretio,  quod  totum  colligendum 
« est  ex  omnibus  iugeribus  dictis  »].  Nondimeno  esse  possono  servire  solo  per 
un  generale  criterio,  senza  che  debbano  essere  obbligatorie.  Risulta  particolar- 
mente dalle  consuetudini  locali,  in  quale  senso  le  dichiarazioni  siano  state  fatte. 
Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 468  [Se  il  venditore  di  un  fondo  assicura  al  compratore 
una  determinata  estensione  del  fondo  medesimo,  egli  è tenuto  per  tale  estensione, 
come  per  una  qualità  assicurata.  Nondimeno  il  compratore  può  solo  allora  doman- 
dare la  redibizione  per  la  mancanza  deU’estensione  assicurata,  quando  tale  difetto 
sia  così  rilevante,  che  l’ adempimento  del  contratto  non  abbia  più  alcun  interesse 
per  il  compratore  »]. 

(8)  Fr.  19  pr.,  D.  h.  t.,  21,  1 ; Ulpiaxus,  libro  1,  ad  edictum  aedilium  euru- 
lium\  « Sciendum  tamen  est  quaedam  et  si  dixerit  praestare  eum  non  debere, 
« scilicet  ea,  quae  ad  nudam  laudem  servi  pertinent  : velati  si  dixerit  frugò  probum 
« diete  audientem.  ut  enim  Pedius  scribit,  multum  interest,  commendandi  servi 
« causa  quid  dixerit,  an  vero  praestaturum  se  promiserit  quod  dixit  »;  fr.  19, 
§ 3,  D,  eod.  [«  Ea  autem  sola  dieta  sive  promissa  admittenda  sunt,  quaecumque 
« sic  dicuntur,  ut  praestentur,  non  ut  iactentur  »]  ; Haxausek,  loc.  eit.^  voi.  I, 
pag.  76,  nota  4. 

(9)  Il  fr.  1,  § 8,  D.  h.  ^.,  22,  1,  parla  solo  di  mancanza  d’idoneità  all’uso; 
Ulpiaxus.  libro  1,  ad  edictum  aedilium  curulium  : « Proinde  si  quid  tale  fuerit 
« vitii  sive  morbi,  quod  usum  ministeriumque  homihis  impediat,  ic  dabit  redhi- 
« bitioni  locum,  dummodo  meminerimus  non  utique  quodlibet  quam  levissimum 
« efficere,  ut  morbosus  vitiosusve  habeatur».  È parificato  però  il  caso  in  cui  sia 
pregiudicata  la  commerciabilità  della  merce.  Cfr.  però  Hanausex,  loc.  cit.,  voi.  I, 
pag.  69.  Riguardo  al  Cod.  civ.  germ.,  § 459,  cfr.  nota  10. 

(10)  Il  WiNDSCHEiD,  La  teoria  romana  d,el  presupposto,  [Die  Lehre  des  romi- 
schen  Rechts  von  der  Voraussetzung]  n.  78,  Pandette,  voi,  II,  § 395,  cerca  di 
ricondurre  le  azioni  edilizie  sotto  il  concetto  del  « presupposto  «.  Contro  di  lui 
il  Crome,  Ardi,  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXVIIf,  n,  4,  ed  a ragione.  Il  loquace 
compratore  compra  un  cavallo  da  sella,  e dichiara  all’  atto  della  compera  che 
egli  vuole  attaccarlo  anche  come  cavallo  da  tiro.  Potrà  restituirlo,  se  esso 
non  vi  si  abitui,  malgrado  che  del  rimanente  sia  senza  difetti  ? Il  venditore 
adempie  al  suo  dovere,  quando  la  cosa  è obiettivamente  buona,  e quando  risul- 
tano vere  le  sue  assicurazioni.  Peraltro  a lui  non  importa  ciò  che  il  compratore  si 
aspetti  e presupponga.  Cosi  in  ogni  caso  secondo  il  diritto  comune.  Nondimeno  il 
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bili  il  compratore  non  ha  pretese,  se  la  cosa  era  presente  al 
momento  della  vendita,  o se  egli  già  prima  l’avesse  visitata  (11). 

Le  pretese  stabilite  dagli  edili  non  sono  dipendenti  dal  fatto,  che  il 
venditore  conoscesse  o avesse  potato  conoscere  i vizi  della  cosa  (12).  Esse 
hanno  luogo,  per  es.,  anche  quando  il  bestiame  venduto  era  ammalato 
al  tempo  della  conclusione  del  contratto,  ma  la  malattia  non  ancora 
poteva  riconoscersi.  Però  esse  conducevano  solo  airaimullamento  del 
negozio,  od  alla  diminuzione  del  prezzo,  ma  non  mai  al  risarcimento 
deirintero  danno  interesse  del  compratore,  per  es.,  del  danno  del  con- 
tagio del  suo  bestiame  di  stalla,  cagionato  dairanimale  comprato  (13). 

Si  tratta  dunque  di  una  specie  di  accomodamento  delle  pretensioni 
di  ambo  le  parti  (14). 


Cod.  civ.  germ.,  § 459,  dispone  : Il  venditore  di  una  cosa  è responsabile  verso  il 
compratore,  che  la  cosa,  al  momento  in  cui  il  rischio  passa  al  compratore,  non 
sia  affetta  da  vizi,  i quali  ne  diminuiscano  il  valore  o l’ idoneità  all’uso  comune, 
od  a quello  presupposto  a tenore  del  contratto. 

(11)  Fr.  14,  § 10.  in  fine,  D.  h.  21,  1 ; IIlpianus,  libro  1,  ad  edictum 
aedilium  eurulium...  « ad  eos  enim  morbos  vitiaque  pertinere  edictum  aedilium 
« probaiidum  est,  quae  quis  ignoravit  vel  ignorare  potuit  »;  fr.  1,  § 6,  eoe/.,  [fr.  1 
§ 6 cit.  : c Si  intellegatur  vitium  morbusve  mancipii  (ut  plerumque  signis  qui- 
busdam  solent  demonstrare  vitia),  potest  dici  edictum  cessare  : hoc  enim  tantum 
intuendum  est,  no  emptor  decipiaUir  Cod.  civ.  gemi.,  § 4G0  ; cfr.  anche 
§ 464  [§  460  ; « Il  venditore  non  deve  rispondere  del  difetto  della  cosa  venduta, 
se  il  compratore  conosca  tale'  difetto  alla  conclusione  del  contratto.  Se  al  com- 
pratore sia  rimasto  sconosciuto  un  difetto  della  specie  designata  al  § 459,  capo- 
verso 1^,  in  conseguenza  di  grave  negligenza,  il  venditore,  che  non  abbia  assi- 
curato la  mancanza  del  difetto  medesimo,  è tenuto  solo  se  egli  abbia  dolosamente 
taciuto  tale  difetto  »;  § 464  : « Se  il  compratore  accetta  una  cosa  difettosa,  seb- 
bene egli  conosca  il  difetto,  le  preteso  di  cui  ai  §§  462,  463  gli  competeranno 
solo  so  egli,  al  momento  dell’accettazione,  abbia  fatto  riserva  dei  suoi  diritti  a 
causa  del  difetto  »]. 

(12}  Fr.  1,  § 2,  D.  h.  t , 21.  1 [«  Causa  huius  edicti  proponendi  est,  ut  occur- 
« ratur  fallaciis  vendentium  et  emptoribus  succurratnr,  quicumque  dccepti  a ven- 
« ditoribus  fuerint:  dummodo  sciamus  venditorem,  etiamsi  ignoravit  ea  (]uao  aediles 
« pracstari  iubent,  tamen  teneri  debore,  noe  est  hoc  iniquum  : ])otuit  enim  ca  nota 
« habere  venditor  : neque  enim  interest  emptoris,  cur  lallatur,  ignorantia  vendi- 
« toris  an  calliditate  »]. 

(13)  Cfr.  il  fr.  13  pr..  I).  de  a e.  c.,  10,  1,  sopra  nportato  alla  nota  3. 

(14 1 11  venditore,  il  quale  in  buona  fedo  abbia  designato  come  osistonto  una 
qualità  della  cosa  venduta,  o abbia  negato  la  esistenza  di  un  diletto,  senza  pelò 
aver  prestato  una  particoiai'e  promessa  di  garanzia,  e egli  responsabile  veiso  il 
compratore,  nel  caso  d’inesattezza  delle  sue  dichiaiuzioni,  dell  intei'o  danno-inte- 
resse ? Così  ritiene  IIanausek,  ìoc.  c?’/..  ]>ag.  48  sgg.,  ed  anche  il  W ixD^ruiniD, 
voi.  II,  § 395,  nota  3.  Ma  questa  teoria  sta  in  contradizione  coi  principii  <'he 
Giuliano  sviluppa  nel  fr.  13  pia,  1).  de  a.  e.  c.,  19,  1,  so]>ra  nota,  o.  Fssa  sarebbe 
dura  ed  anche  incoerente.  Se  viene  venduto  un  ca])0  di  bestia, me,  il  quale  ap[ta- 
rentemente  è sano,  ma  che,  senza  che  il  coin]»ratoro  lo  sai>pia,  è già  alletto  da 
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101 . — Le  azioni  edilizie  in  particolare. 

Secondo  il  diritto  edilizio  il  eompnitoi’e,  per  le  false  dichiarazioni 
e pei  \dzi  occidti,  lia.  la  scelta  tra  Vactio  redhibitoria  e Vactio  quanti 
ìninoris  (1). 

1.  1j  actìo  redhibitoria^  azione  redibitoria,  ha  per  iscopo  Tan- 
imllainento  del  negozio  tra  il  compratore  ed  il  venditore  (2). 


una  malattia,  si  ammette  che  il  venditore  non  debba  rispondere  verso  del  com- 
pratore, del  danno  pel  contagio  del  suo  bestiame.  l3ovrà  essere  altrimenti,  se  il 
venditore  sinceramente,  ma  senza  però  assumere  espressamente  una  garanzia,  abbia 
osservato  che  Tanimale  offerto  in  vendita  sia  completamente  sano  V Contro  di  ciò 
sta  anche  il  fr.  45,  D dee.  e.,  18,  1 [fr.  45,  D.  18,  1 cit.:  « Labeo  libro  poste- 
« riorum  scribit,  si  vesti  menta  interpola  quis  prò  novis  emerit,  Trebatio  piacere 
« ita  emptori  praestandiim  quod  interest,  si  ignorans  interpola  emerit.  quam  sen- 
« tentiam  et  Pomponius  probat,  in  qua  et  liilianus  est,  qui  ait,  si  quidem  igno- 
« rabat  venditor.  ipsius  rei  nomine  teneri,  si  sciebat,  etiain  damili  quod  ex  eo 
« contingit  ; quemadmodum  si  vas  aurichalcum  prò  auro  vendidisset  ignorans, 
« tenetiir,  ut  aurum  quod  vendidit  praestet  »].  Vedi  Pernice,  Laheone,  voi.  Il, 
Parte  I,  pag,  B24.  Bisogna  invero  concedere,  che  il  fr.  6,  § 4,  D.  de  a.  e.  v., 
19,  1 [rip.  al  § 45,  nota  6],  ed  il  fr.  21.  § 2,  D.  eod.^  non  concordano  esattamente 
con  la  distinzione  di  Giuliano,  talché  deve  ammettersi  che  essi  non  l’ abbiano 
riconosciuta,  ovvero  abbiano  presupposto  un  errore  inescusabile  del  venditore, 
errore  nel  fatto  assai  presumibile  negli  esempi  da  loro  esaminati,  [fr.  21,  § 2 cit.: 
« Quamvis  supra  diximus,  cum  in  corpore  consentiamus,  de  qualitate  autem  dissen- 
« tiamus,  emptionem  esse,  tamen  venditor  teneri  debet,  quanti  interest  non  esse 
« deceptum,  et  si  venditor  quoque  nesciet  : voluti  si  mensas  quasi  citreas  emat, 
« quae  non  sunt  ».  Dello  stesso  avviso  è il  Crome,  loe.  cit.,  pag.  140.  Diversamente 
Francesco  Leonhard,  La  responsabilità  del  venditore  j)er  la  colpa  nella  conclu- 
sione del  contratto  [Die  Haftung  des  Verkiiiifers  fiir  sein  Yerschulden  bei  Yer- 
tragsschliissenj.  Diss.  Univ.  di  Gottinga,  1896.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi..  § 463, 
ed  anche  più  sopra,  § 99,  nota  34  [§  463,  cit.  : « Se  alla  cosa  venduta  manchi  al 
tempo  della  vendita  una  qualità  assicurata,  il  compratore  invece  della  redibizione 
0 della  diminuzione  del  prezzo,  può  chiedere  il  risarcimento  dei  danni  per  il  man- 
cato adempimento.  Lo  stesso  vale  se  il  venditore  abbia  dolosamente  taciuto  un 
difetto  »]. 

(1)  Anche  il  Cod.  civ.  gorm.  al  § 462  dà  al  compratore  le  due  azioni  a scelta, 
ma  però  nelle  vendite  di  bestiame,  secondo  il  § 487  (cfr.  § 481),  il  compratore 
può  chiedere  solo  la  redibizione,  non  la  dimiminuzione.  Yedi  ivi  le  particolari 
disposizioni  sulla  responsabilità  a causa  dei  difetti  del  bestiame  : §§  481  sgg. 

(2)  Fr.  23,  § 7,  D.  h.  L,  21,  1 : « lulianus  ait  iudicium  redhibitoriae  actionis 

« utrumque,  id  est  venditorem  et  emptorem  quodammodo  in  integrum  restituere 
« debere  » ; fr.  23,  § 1 ; fr.  60,  D.  eod.  [Fr.  23.  § 1 cit.;  « lubent  aediles  restituì 
« et  quod  venditioni  accessit  et  si  quas  accessiones  ipse  praestiterit,  ut  uterque 
« resoluta  emptione  nihil  amplius  consequatur,  quam  non  haberet,  si  venditio 
« facta  non  esset  » ; fr.  60  cit.:  « Facta  redhibitione  omnia  in  integrum  resti- 

ci tuuntiir,  perinde  ac  si  neque  emptio  neque  venditio  intercossit  »].  Yeramente 
non  vengono  punto  rimosse  tutte,  anche  le  lontane  conseguenze  della  vendita, 
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rt)  Essa  persegue  particolarmente  la  restituzione  del  prezzo 
pagato  (3),  e inoltre  la  rifazione  degl’interessi  al  saggio  locale,  dal 
tempo  del  pagamento  (4).  ’ 

b)  Per  converso  il  compratore  deve  di  regola  rendere  la  cosa 
comprata  con  le  pertinenze  di  essa,  come  pure  i frutti  e tutto  ciò  che 
essa  altrimenti  produsse  (5),  così  pui-e  deve  risarcire  la  diminuzione  di 


anzi  si  è rimasti  entro  certi  confini,  com’era  corrispondente  al  concetto  fondamen- 
tale di  un  accomodamento  tra  le  protese  : fr.  17,  § 2,  D.  de  fiirtis,  47,  2.  [c<  Cum 
« autem  servus,  quem  emi  traditusque  mihi  est,  a me  redhibeatur,  non  est  in  oa 
« causa,  ut  perinde  habeatur,  atque  si  meus  nunquam  fuisset,  sed  et  fuit  et  desiit, 
« idcirco  dicit  Sabinus  eurn,  si  furtum  fecit,  in  ea  esse  causa,  ut  furti  eius  nomme 
« is  qui  redbibuit  agere  non  ])ossit.  sed  etsi  non  possit,  attamen  ratio  baberi 

« debet  eius  quod  fecit.  cum  redhiberi  coeperit,  idque  actione  redbibitoria  con- 

« tinetur  »].  S’intende  da  sè,  cbo  si  tratti  di  preteso  personali,  e non  già  reali, 
contro  terzi.  Cfr.  ancora  Dehn,  L’a.  redbibitoria  nella  sua  funzione  come  azione 
di  risareimento  [Die  a.  r.  in  ibrer  Funktion  als  Scbadensersatzklage],  1896. 

(3)  Fr.  27,  D.  h.  t.,  21,  1.  [«  Debet  autem  recipere  peciiniam,  quam  dedit 

« prò  eo  bomine,  vel  si  quid  accessionis  nomine,  dari  autem  non  id  solum  acci- 

« piemus,  quod  numeratur  venditori,  ut  puta  protiiim  et  usiiras  eius,  sed  et  si 
« quid  emptionis  causa  erogatum  est.  boc  autem  ita  denium  deducitiir,  si  ex 
« voluntate  venditoris  datur  : ceterum  si  quid  sua  sponte  datum  esse  proponatur, 
« non  imputabitur  : neque  enim  debet  quod  qiiis  suo  arbitrio  dedit  a venditore 
« exigere.  quid  ergo,  si  forte  vectigalis  nomine  datum  est,  quod  emptorem  forte 
« sequeretur  ? dicemus  boc  quoque  restituendum  : indeninis  enim  emptor  debet 
« discendere  »].  Se  il  prezzo  della  vendita  non  sia  stato  ancora  pagato,  il  com- 
pratore deve  essere  liberato  dal  suo  debito,  « si  ve  ipsi  venditori  obligatus  est,  si  ve 
« etiam  alii  ».  fr.  29,  § 1,  D.  h.  21,  1. 

(4)  Fr.  29,  § 2 D.  h.  t..  21,  1 ; cfr.  27,  § 1 D.  de  minor,  4,  4,  e piti  sopra 
§ 30,  nota  1.  [fr.  29,  § 2 cit.;  « Condemnatio  autem  fit,  quanti  ea  res  enti  ergo 
« excedet  pretium  an  non,  videamus.  et  quidem  continet  condemnatio  preti um 
« accessionesque.  an  et  usuras  pretii  consequatur,  quasi  quod  sua  intersit  debeat 
« accipere,  maxime  cum  fructus  quoque  ipse  restituat  ? et  placet  consecuturum  ». 
fr.  27.  § 1 cit..  riportato  al  § 29,  nota  7].  Così  pure  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 347, 
periodo  finale.  [«  La  pretesa  al  risarcimento  del  danno  pel  deterioramento,  pel 
« perimento  o per  l’impossibilità  della  consegna,  verificatasi  per  un  altra  causa, 

« si  determina,  nel  caso  della  risoluzione  del  contratto,  dalla  recezione  della 
« ]jrestazione  in  }>oi,  secondo  le  norme  che  valgono  riguardo  al  rapporto  tra  il 
« proprietai’io  ed  il  possessore,  dall’  inizio  della  litispendenza  deda  pretesa  sulla 
« pi-oprietà.  Lo  stesso  vale  della  pretesa  alla  restituzione  o all’indennizzo  di  vaii- 
« faggi,  e della  pretesa  al  rimborso  di  spese  Una  somma  di  danaro  produce  inte- 
« ressi  dal  tempo  della  recezione  »]. 

(5)  Fr.  23,  § 9,  fr.  24;  fr.  31,  §§  2-4;  fr.  33,  D.  h.  t , 21, _ 1 ; [fr.  23,  § 9 
cit.;  « Cum  redbibetur  mancipium,  si  quid  ad  emptorem  pervenit  \el  culpa  eius 
« non  pervenit,  restituì  oportet,  non  solum  si  ipso  fructus  percepit  mercedesvo 
^ a servo  vel  conductoi’e  servi  accepit,  sed  etiam  si  a venditore  liierit  idcirco 
« consecutus,  quod  tardi us  ei  bominem  restituit  : sed  et  si  a (piovis  alio  posses- 
« sore  fructus  accepit  emptor,  restituero  eos  debebit  : sed  et  si  quid  fructuum 
« nomine  consecutus  est,  id  iiraestet  : item  si  legatum  vel  bereditas  servo  obve- 
« nerit.  neque  refert,  potuerit  baec  consequi  venditor  an  non  potuerit,  si  servum 
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valore,  che  la  cosa  ha  subito  per  colpa  di  lui,  o della  sua  gente  (6). 
Questa  ò la  condizione  deiretfettuazione  della  sua  pretesa.  Nondimeno, 
malgrado  della  restituzione  fattagli  del  prezzo,  egli  può  ritenere  ancora 
la  cosa,  tìnchè  non  gli  vengano  rimborsate  anche  le  spese,  che  sop- 
portò per  essa  (7-8). 


« non  vendidisset  : ponamus  enim  talem  esse,  qui  capere  aliquid  ex  testamento 
« non  potuerat  : nihil  haec  res  nocebit.  Pedius  quidem  etiam  illud  non  putat  esse 
« spectandum,  cuius  contemplatione  testator  servum  heredem  scripserit  vel  ei 
« legaverit,  quia  et  si  venditio  remansisset,  nihil  haec  res  emptori  proderat  : et 
« per  contrarium,  inquit,  si  contemplatione  venditoris  insti tutus  proponeretur,  tamen 
« diceremus  restituere  emptorem  non  debere  venditori,  si  nollet  eum  redhibere  » ; 
fr.  24cit.:  « Et  generaliter  dicendum  est,  quidquid  extra  rem  emptoris  per  eum 
« servimi  adquisitum  est,  id  iustum  videri  reddi  oportere  » ; fr.  31,  §§  2-4  cit.: 
« Si  ancilla  redhibeatur,  et  quod  ex  ea  post  venditionem  natum  erit  reddetur,  sive 
« unus  partus  sit  sive  plures.  Sed  et  si  forte  ususfructus  proprietati  adcreverit, 
« indubitate  hic  quoque  restituetur.  Si  peculium  quaesiit  apud  emptorem,  quid 
« de  hoc  dicemus  ? et  si  quidem  ex  re  emptoris  accessit,  dicendum  est  apud  ipsum 
« reliquendum,  si  aliunde  crevit,  venditori  restituendum  est  » ; fr.  33  citato  : 
« Proinde  Pomponius  ait  iustam  causam  esse,  ut  quod  in  venditione  accessurum 
« esse  dictum  est  tam  integrum  praestetur,  quam  illud  praestari  debuit  quod 
« principaliter  veniit  ; nani  iure  civili,  ut  integra  sint  quae  accessura  dictum  fuerit, 
< ex  empto  actio  est,  voluti  si  delia  accessura  fundo  dieta  fuerint.  sed  hoc  ita,  si 
« certuni  corpus  accessurum  fuerit  dictum  : nam  si  servus  cum  peculio  venierit, 
« ea  mancipia  quae  in  peculio  fuerint  sana  esse  praestare  venditor  non  debet,  quia 
« non  dixit  certuni  corpus  accessurum,  sed  peculium  tale  praestare  oportere,  et 
« queniadmodum  certain  quantitatem  peculi!  praestare  non  debet,  ita  nec  hoc. 
« eandem  rationem  facere  Pomponius  ait.  ut  etiam,  si  hereditas  aut  peculium 
« servi  venierit,  locus  edicto  aedilium  non  sit  circa  ea  corpora,  quae  sunt  in 
« hereditate  aut  in  peculio,  idem  probat  et  si  fundus  cum  instrumento  venierit 
« et  in  instrumento  mancipia  sint.  puto  hanc  sententiam  veram,  ni  si  si  aliud  spe- 
« cialiter  actum  esse  proponatur.  Si  vendita  res  redhibeatur,  servus  quoque  qui 
« ei  rei  accessit,  licet  nullum  in  eo  vitium  sit,  redhibetur  »]. 

(6)  Fr.  31,  §§  11,  12,  D.  if.,  21,  1.  [«  Si  mancipium  quod  redhiberi  oportet 
« mortuum  erit,  hoc  quaeretur,  numquid  culpa  emptoris  vel  familiae  eius  vel  pro- 
« curatoris  homo  deniortuus  sit  : nani  si  culpa  eius  decessit,  prò  vivo  habendus 
« est,  et  praestentur  ea  omnia,  quae  praestarentur,  si  viveret.  Culpa  omnem  acci- 
« piemus,  non  utique  latani  : propter  quod  dicendum  est,  quameumque  occasionem 
« morti  emptor  praestitit,  debere  eum  : etiam  si  non  adhibuit  medicum,  ut  sanari 
« possit,  vel  malum  adhibuit,  sed.  culpa  sua  »].  L’editto  parlava  solo  del  danno 
sorto  « opera  familiae  procuratorisve  eius  » cioè  per  il  fatto  di  costoro  — Hanausek, 
loc.  cit,,  pag.  144  — , ma  i giuristi  lo  interpretarono  come  il  danno  cagionato  da 
colpa:  fr.  48  pr.,  I).  h.  L,  21,  1.  [fr.  47  e fr.  48  pr.  cit.:  « Si  hominem  eniptum 
« manumisisti,  et  redhibitoriam  et  quanti  minoris  denegandam  tibi  Labeo  ait, 
« sicut  duplae  actio  periret  : ergo  et  quod  adversus  dictum  promissumye  sit,  actio 
« peribit.  Post  mortem  autem  horainis  aediliciae  actiones  manent,  48)  si  tamen 
« sine  culpa  actoris  familiae  ve  eius  vel  procuratoris  mortuus  sit  »]. 

(7)  Fr.  29,  § 3 ; fr.  30,  § 1,  D.  h,  t.,  21,  1.  [fr.  29,  § 3 cit.:  « Si  quid  tamen 
« damni  sensit  vel  si  quid  prò  servo  impendit,  consequenter  arbitrio  iudicis,  sic 
« tamen,  non  ut  ei  homni  nomine  venditor  condemnetur,  ut  ait  lulianus,  sed  ne 
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Se  il  compratore  in  seguito  desiste  dalla  redibizione,  il  venditore  non 
può  sollecitarla  da  parte  sua,  anche  se  su  di  essa  si  fosse  pronunziata 
sentenza  passata  in  giudicato  (9).  Infatti  la  redibizione  è un  diritto  e non 
già  un  obbligo  del  compratore. 

c)  Il  caso  fortuito,  che  colpisce  la  cosa  venduta,  presso  del 
compratore,  è a danno  del  venditore.  Perciò  questi  deve  restituire  il 
prezzo  anche  quando  nulla  più  possa  ottenere  in  contraccambio,  a causa 
del  fortuito  perimento  della  cosa.  Ciò  designavano  i romani  con  la  biz- 
zarra espressione  : mortuus  redhibetur^  lo  schiavo  morto  viene  restituito, 
cioè  nulla  (10-11). 


« alias  compellatur  hominem  venditori  restituere,  quam  si  eum  indemnem 
« praestet;  fr.  30  cit.:  Quas  impensas  necessario  in  ciirandum  post  litem  con- 

« testatam  emptor  fecerit,  imputabit:  praecedentes  irnpeosas  nommatim  compre- 
«3:  hendendos  Pediiis  : sed  cibaria  servo  data  non  esse  imputanda  Aristo,  nam  nec 
« ab  ipso  exigi,  quod  in  ministerio  eius  fuit  »].  Le  spese  ordinarie  si  compensano 
con  Liiso.  Perciò  le  spese  di  foraggio  non  devono  essere  rifatte  al  compratore,  se 
egli  potè  far  uso  delPanimale  comprato.  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  Ili,  pag.  100. 
Cfr.  però  anche  Seuffert,  Arch.,  voi.  LIT,  n.  229.  — Il  Windscheid,  voi.  II,  § 394 
ed  il  Hanausek  vogliono  accordare  al  compiutore  delle  pretese  per  lo  spese  sulla 
cosa,  solo  quando  anche  il  venditore  le  avrebbe  fatte.  Ma  al  compratore  che  cosa 
importa  il  fatto  del  venditore  ! Suppongasi  che  il  compratore  abbia  comprato  del 
bestiame  giovane  per  l’ingrasso  ; non  dovranno  rifarsi  al  compratore  le  spese  del- 
l’ingrasso, sol  perchè  il  venditore  non  le  avrebbe  sopportate '?  Ciò  sarebbe  strano  ; 
nè  si  può  giustificare  col  fr.  27,  D.  h.  t.  [riportato  alla  nota  3],  poiché  ciò  che 
emptionis  causa  erogatum  est  vale  « le  spese  fatte  ad  occasione  della  conclusione 
del  contratto,  ed  allo  scopo  di  essa  »,  ma  non  già  le  spese  sulla  cosa. 

(8)  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 347,  nel  caso  della  risoluzione  entrano  in 
applicazione,  dal  momento  della  recezione,  quelle  norme  che  varrebbero  data  la 
pendenza  della  lite,  vale  a dire  che  il  compratore  si  considera  come  un  ammini- 


stratore della  cosa  altrui. 

. (9)  Fr.  29  pr.,  D.  h.  t , 21,  1 ; cfr.  fr.  25,  § 10,  fr.  26,  D.  h.  /.,  1 [fr.  29 
cit.:  « Illud  sciendum  est,  si  emptor  venditori  haec  non  praestat,  quae  deside- 
« rantur  in  hac  actione,  non  posse  ei  vonditorem  condemnari  : si  autem  emptori 
« venditor  ista  non  praestat,  condemnabitnr  ei  » ; fr,  25,  § 10  cit.  ; « Ordine 

« fecerunt  aediles,  ut  ante  venditeli,  emptor  ea  omnia,  quae  sujira  scripta  siint, 

« praestet,  sic  deinde  }u-etium  consequatur  » ; fr.  26  cit.:  « Videamus  tamem,  ne 
« iniquum  sit  emptorem  compelli  dimittore  corpus  et  ad  actionem  indicati  mitti, 
« si  interdum  nihil  praestatni"  propter  inopiam  venditoris,  potinsque  res  ita  ordi- 
« nanda  sit,  ut  emptor  caveat,  si  intra  certum  tempus  pecunia  sibi  soluta  sit,  se 
« mancipium  restituturum  »].  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 46o,  la  redibizione  è 
compiuta  solo  allora,  quando  il  venditore,  su  richiesta  del  compratore,  si  dichiari 
d’accordo  su  di  essa.  L’estensione  di  questa  disposizione  è veramente  controversa. 

(10)  Fr.  31,  § 11  ; fr.  38,  § 3,  D.  k.  t.,  21,  1.  [fr.  31,  § 11,  riportato  so])ra 

alla  nota  6 : fr.  38  cit.  : « Et  fere  eadem  sunt  in  his,  quae  in  manciiiiis,  quod 

« ad  moibum  vitinmve  attinet  : qiiidquid  igitur  hic  dixiinus,  bue  erit  transfe- 
* rendum.  et  si  mortuum  liierit  iumentum,  pail  modo  redliiberi  poterit,  quemad- 
« modum  manci})ium  potest  »].  Nemmeno  la  colposa  distruzione  della  cosa  toglie 
al  compratore  la  protesa  della  redibizione.  La  sua  colpa  lo  vincola  solo  a lasciare 
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d)  I coeredi  del  compratore  devono  tutti  mettersi  d’accordo 
sulla  redibizione,  se  vogliono  intentare  razione  (12).  Ma  ognuno 
dei  coeredi  del  venditore  può  essere  convenuto  con  la  redhibitoria^ 
talcliò  egli  deve  restituire  la  parte  del  prezzo  della  vendita  che  a lui 
ricade,  contro  il  illascio  della  corrispondente  parte  ideale  della  cosa 
venduta  (13). 


dotraiTG  dal  prezzo  della  vendita  la  diminuzione  di  valore  della  merce  difettosa 
da  lui  distrutta.  Vedi  Eck,  nella  monografia  citata  alla  nota  11.  Il  Cod.  civ.  gemi, 
al  § 350  dispone  : « La  risoluzione  non  viene  esclusa  dal  fatto,  che  l’oggetto  rice- 
vuto dall’avente  diritto  alla  risoluzione  sia  perito  per  caso  fortuito  ».  Secondo  il 
§ 351  la  risoluzione  è esclusa,  se  il  compratore  abbia  cagionato  colposamente  un 
deterioramento  sostanziale,  il  perimento,  od  altra  qualsiasi  impossibilità  della  con- 
segna deir  oggetto  ricevuto. 

(11)  È controverso  se  il  compratore  perda  il  diritto  della  redibizione,  per  l’alie- 
nazione della  cosa  comprata  o per  la  specificazione  di  essa.  Ciò  è stato  affermato 
dal  Trib.  Imp.  com.,  cfr.  particolarmente  voi.  XI.  p.  202.  In  senso  contrario  si  è 
dichiarato  I’Eck,  nelle  Pahblicaxioni  festive  per  Beseler,  p.  161,  dove  trovasi  anche 
raccolta  la  letteratura  sulla  questione.  A buon  diritto  l’Eck  espone,  come,  se  il 
compratore  abbia  alienato  la  cosa  nell’ignoranza  del  difetto,  la  sua  pretesa  di 
redibizione  non  possa  essere  realizzata,  che  però  egli  può  farla  ancora  valere, 
quando  riacquisti  la  cosa  stessa,  o sia  pronto  ad  imputare  il  valore  reale  di  essa, 
al  prezzo  di  cui  domanda  la  restituzione.  Ma  solo  allora,  quando  egli  conoscendo 
il  difetto  abbia  alienato  la  cosa  senza  impellenti  motivi,  e non  possa  più  in  con- 
seguenza di  ciò  restituire  la  cosa  in  natura,  la  sua  pretesa  alla  redibizione  deve 
considerarsi  come  esclusa.  Secondo  il  Cod.  civ  gemi.,  § 352,  la  risoluzione  è 
esclusa,  se  l’avente  diritto  con  la  lavorazione  o con  la  trasformazione  abbia  cam- 
biato la  cosa  ricevuta  in  una  d’altra  specie.  La  redibizione  è ammissibile  se  il 
difetto  siasi  palesato  solo  dopo  la  trasformazione  della  cosa  (§  467),  Cfr.  anche  § 353. 

(12)  Fr.  31,  §§  5,  7,  D.  h.  t.,  21,  1 [«.  Si  plures  heredes  sint  emptoris,  an 
« omnes  ad  redhibendum  consentire  debeant,  videamus.  et  ait  Pomponius  omnes 
« consentire  debere  ad  redhibendum  dareque  unum  procuratorem,  ne  forte  ven- 
« ditor  iniuriam  patiatur,  dum  ab  alio  partem  recipit  hominis,  alii  in  partem 
« pretii  condemnatur,  quanti  minoris  is  homo  sit.  Idem  ait  homine  mortuo  vel 
« etiam  redhibito  singulos  prò  suis  portionibus  recte  agere.  pretium  autem  et 
« accessiones  prò  parte  recipient  : sed  et  fructus  accessionis  et  si  quo  deterior 
« homo  factus  est  prò  parte  praestabitur  ab  ipsis,  ni  si  forte  tale  sit,  quod  divi- 
« sionem  non  recipiat,  ut  puta  ancillae  partus  : in  hoc  enim  idem  servandum  est, 
« quod  in  ipsa  matre  vendita,  quam  prò  parte  redhiberi  posse  negavimus.  Mar- 
« cellus  quoque  scribit  si  servus  communis  servum  emeidt  et  sit  in  causa  redhi- 

bitionis,  unum  ex  dominis  prò  parte  sua  redhibere  servum  non  posse  : non 
« magis,  inquit,  quam  cum  emptori  plures  heredes  exstiterunt  nec  omnes  ad  redhi- 
« bendum  consentiunt  »].  Cod.  civ.  gemi.,  § 356  [«  Se  ad  un  contratto  parteci- 
pano dall’  una  o dall'  altra  parte  più  persone,  il  diritto  di  risoluzione  può  essere 
esercitato  soltanto  da  tutti  e contro  tutti.  Se  il  diritto  di  risoluzione  si  estingua 
per  uno  degli  aventi  diritto,  si  estingue  anche  per  gli  altri  »]. 

(13)  Fr.  31,  § 10,  D.  h.  L,  21,  1 [«  Si  venditori  plures  heredes  exstiterint, 

« singulis  prò  portione  hereditaria  poterit  servus  redhiberi.  et  si  servus  plurium 
« venierit,  idem  erit  dicendum  : nam  si  unus  a pluribus'  vel  plures  ab  uno  vel 
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e)  Se  parecchi  oggetti  furono  insieme  venduti,  ed  uno  di  essi  è 
difettoso,  la  redibizione  si  estende  necessariamente  a tutti,  se  questi, 
secondo  i^  criteri  del  commercio  e la  particolare  dichiarazione  fetta  alla 
conclusione  del  negozio,  vennero  venduti  come  un’unità  (14).  L’unità 
del  prezzo  non  è decisiva  per  indiume  tale  intenzione  (15). 


<.  plura  mancipia  ab  uno  emantur,  verìus  est  dicere,  si  quasi  plures  rei  fuerurit 
« venditores.  singnlis  in  soliduni  redhibendum  : si  tamen  partes  emptae  sint  a 
« singulis,  recte  dicetur  alteri  quidem  posse  redhiberi,  cum  altero  autem  agi 
« quanto  minoris.  item  si  plures  singuli  partes  ab  uno  emant,  tunc  prò  parte 
c quisque  eoruni  experietur:  sed  si  in  solidum  emant,  unusquisque  in  solidum 
« redhibebit  »];  cfr.  Hanausek,  loc.  cit.,  pag.  149.  Diversamente  il  Cod,  civ.  ger- 
manico, § 356  [rip.  più  sopra,  nota  12], 

(14)  Fr.  35,  D.  /^.  t.,  21,  1 [«  Plerumque  propter  morbosa  mancipia  etiam 
« non  morbosa  redhibentur,  si  separari  non  possint  sine  magno  incommodo  vel  ad 
« pietatis  rationeni  offensam.  quid  enim,  si  filio  retento  parentes  redbibere  malue- 
« rint  vel  centra  ? quod  et  in  fratribus  et  in  personas  contubernio  sibi  coniunctas 
« observari  oportet  »].  Cod.  civ.  germ.,  § 469.  [«  Se  tra  parecchie  cose  vendute 
solo  alcune  sieno  difettose,  la  redibizione  può  essere  chiesta  solo  riguardo  a queste, 
se  pure  sia  stato  stabilito  un  prezzo  complessivo  per  tutte  le  cose.  Se  però  le 
coso  medesime  sono  state  vendute  come  tra  loro  connesse,  ognuna  delle  parti  può 
richiedere  che  la  redibizione  si  estenda  a tutte,  se  le  cose  difettose  non  possono 
senza  pregiudizio  essere  separate  dalle  rimanenti  »]. 

(15)  La  più  antica  giurisprudenza  romana  ammetteva  senz’altro  la  connessità 
degli  oggetti  della  vendita,  data  1’  unità  del  prezzo  — unitas  pretti  — . Così 
ancora  Africano,  nel  fr.  34  pr.,  D.  h.  t.  e Pomponio,  nel  fr.  64  pr.,  § 1,  1).  eod., 
sul  fondamento  dell’autorità  di  Labeone.  La  posteriore  giurisprudenza  classica,  e 
propriamente  per  il  primo  Ulpiano,  nei  ffr.  38,  § 14,  59,  § 1,  D.  /^.  t.,  21,  1, 
non  attribuiva  più  un  peso  decisivo  alla  unità  del  prezzo.  Diversamente  il  Fick, 
neU’Arc/z.  per  il  diritto  cambiario  [Archiv  fiir  Wechselrecht],  voi.  571II,  p.  129. 
Egli. ritiene  che  l’unità  del  prezzo  dia  al  compratore  il  diritto  di  scelta  tra  la  redi- 
bizione dei  singoli  oggetti  difettosi,  e la  restituzione  dell’ intera  partita.  Conforme 
al  nostro  testo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 469.  Cfr.  inoltre  § 471  [«  Se  nel  caso  della 
vendita  di  parecchie  cose  per  un  jirezzo  complessivo,  avviene  la  redibizione 
solo  rispetto  a singole  cose,  il  prezzo  complessivo  deve  ridursi  in  quella  pro- 
porzione nella  quale,  al  tempo  della  vendita,  il  valore  complessivo  delle  cose, 
in  istato  esente  da  difetti,  sarebbe  stato  di  fronte  al  valore  delle  cose  non  col- 
pite dalla  redibizione  ^]  — [fr.  34  pr.  cit.:  « Cum  eiusdem  generis  plures  res 
« simili  veneant,  voluti  comoedi  vel  chorus,  referre  ait,  in  iiniversos  an  in  sin- 
« gulos  pretium  constituatur,  ut  scilicet  interdum  una,  interdum  plures  vendi - 
« tiones  contractae  intollegantur  : quod  vel  eo  quaeri  pertinere,  ut,  si  quis  eorum 
« forte  morbosus  vel  vitiosus  sit,  vel  omnes  simili  redhibeantur  ».  fr.  64  pr., 
§ 1 cit.:  « Labeo  scribit,  si  uno  pretio  jdures  servos  einisti  et  de  uno  agore  velis, 
« interaestimationem  servorum  proinde  fieri  debore,  atque  ut  fieret  in  aestima- 
« tionem  bonitatis  agri,  cum  ob  evictam  itartem  fuudi  agatiir.  Idem  ait,  si  uno 
« pretio  plures  servos  vendidisti  sanosqiie  esse  promisisti  et  pars  dumtaxat  eorum 
« miniis  sana  sit,  do  omnibus  ‘ adversus  dictum  promissum  recte  agi  ».  fr.  3(S, 
§ 14  cit.:  « Cum  autem  iumenta  paria  veueuiit,  edicto  oxprossam  est,  ut,  cum 
« alterum  in  ea  causa  sit,  ut  redliiberi  debeat,  utrumqiie  redhiboatur:  in  qua  re 
« tam  omptori  quam  venditori  consulitur,  diim  iumenta  non  separautur.  simili 

58  — Dernburg,  DiriUo  delle  obbligazioni. 
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/)  L’azione  redibitoria  si  prescrive  in  sei  mesi  dopo  la  vendita, 
ma  calcolati  utiliter.  JL  ignoranza  nel  compratore  del  difetto  impedisce 
perciò  l'inizio  della  prescrizione,  salvoche  essa  non  riposi  sa  grave 
negligenza  (16). 


« modo  et  si  triga  vonient,  rodhibeiida  erit  tota,  et  si  quadriga,  redhibeatur.  sed 
« si  duo  paria  mularum  sint  et  una  mula  vitiosa  sit  vel  par,'  solum  par  redhi- 
« bebitur,  altorum  non  : si  tamen  nondurn  sint  paria  constituta,  sed  simpliciter 
« quattuor  mulae  uno  protio  vonierint,  unius  erit  mulao  redhibitio,  non  omnium: 
« iiam  et  sì  polia  venierit,  dicemus  unum  equum  qui  vitiosus  est,  non  omncm 
« poliam  redhibori  oportere.  haec  et  in  hominibus  dicemus  pluribus  uno  pretio 
« distractis,  nisi  si  separari  non  possint,  ut  puta  si  tragoedi  vel  mimi  fr.  39:  vel 
« fratres:  fr.  40:  hi  eiiim  non  erunt  separandi  ».  fr.  59,  § 1 cit.:  « Si  quis  duos 
« homines  uno  pretio  emerit  et  alter  in  ea  causa  est,  ut  redhibeatur,  deinde 
« petatur  pretium  toturn,  exceptio  erit  obicienda:  si  tamen  pars  pretii  petatur, 
« magis  dicetur  non  nocere  exceptionem,  nisi  forte  ea  sit  causa,  in  qua  propter 
« alterius  vitinm  utrumque  mancipium  redhibendum  sit  »]. 

(16)  Fr.  19,  § 6,  fr.  55,  D.  h.  21,  1.  [fr.  19,  § 6 cit.  : « Tempus  autem 
« redhibitionis  sex  menses  utiles  habet  : si  autem  mancipium  non  redhibeatur,  sed 
« quanto  minoris  agitar,  annus  utilis  est.  sed  tempus  redhibitionis  ex  dio  ven- 
« ditionis  currit  aut,  si  dictum  promissumvo  quid  est,  ex  eo  ex  quo  dictiim  promi s- 
« sumve  quid  est  ».  fr.  55  cit.:  « Cum  sex  menses  utiles,  quibus  experiundi  pote- 
« stas  fuit,  redhibitoriae  actioni  praestantur,  non  videbitur  potestatem  experiundi 
habuisse,  qui  vitium  fugitìvi  latens  igooravit  ; non  idcirco  tamen  dissolutam 
« ignorationem  emptoris  excusari  oportebit  »].  Trib.  Imp.,  voi.  XXI,  pag.  162. 
Cfr.  del  resto  Bruns  e Sachau,  Libro  giuridico  romano-sirio  [Syrisch-ròmisches 
Rechtsbuch].  pag.  206.  Intorno  ai  principii,  differenti,  del  Cod.  civ.  gemi.  cfr. 
§§  477  e sgg.  [«  § 477:  La  pretesa  alla  redibizione  ed  alla  diminuzione,  come 
pure  la  pretesa  al  risarcimento  del  danno  per  la  .mancanza  di  una  qualità  assi- 
curata, si  prescrive,  purché  il  venditore  non  abbia  dolosamente  taciuto  il  difetto, 
per  le  cose  mobili  in  sei  mesi,  per  grimmobili  in  un  anno  dopo  la  consegna.  Il 
termine  della  prescrizione  può  essere  prolungato  mediante  contratto.  — Se  il 
compratore,  per  garanzia  della  prova,  domanda  prova  giudiziaria,  la  prescrizione 
viene  interrotta.  L’  interruzione  dura  sino  alla  fine  del  procedimento.....  — La 
sospensione  o Tinterruzione  della  prescrizione  di  una  pretesa,  designata  nel  cap.  1^, 
opera  anche  la  sospensione  e Finterruzione  delle  altre  pretese.  § 478:  Se  il  com- 
pratore ha  indicato  al  venditore  il  difetto,  od  inviato  a lui  tale  indicazione,  prima 
che  la  pretesa  alla  redibizione  od  alla  diminuzione  fosse  prescritta,  egli,  anche 
dopo  compiutasi  la  prescrizione,  può  in  tanto  negare  il  pagamento  del  prezzo,  in 
quanto  vi  sarebbe  autorizzato  in  baso  alla  redibizione  od  alla  diminuzione.  Lo 
stesso  vale,  quando  il  compratore,  prima  del  comjjimento  della  prescrizione, 
per  garanzia  della  prova,  domandi  })rova  giudiziaria,  o in  una  controversia  giu- 
diziaria pendente  tra  lui  ed  un  posteriore  acquirente  della  cosa,  a causa  del  difetto, 
al)bia  notificato  al  venditore  la  lite.  — Se  il  venditore  ha  taciuto  dolosamente  il 
difetto  non  vi  è bisogno  dell’indicazione  o di  un  atto  ad  essa  parificato  secondo 
il  cap.  l'".  § 479:  La  pretesa  al  risarcimento  del  danno,  dopo  il  compimento  della 
piescrizione,  può  essere  compensata  solo  quando  il  compratore  abbia  precedente- 
niente  intrapreso  uno  degli  atti  indicati  nel  § 478.  Questa  limitazione  non  ha 
luogo  quando  il  venditore  abbia  dolosamente  taciuto  il  difetto  »]. 
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g)  Nella  vendita  di  cose  di  poco  valore  non  si  dà  diritto  alla 
redibizione  (17). 

2.  Il  coinpiatoie  ha  inoltre  1 azione  di  diminuzione,  cictio  giiciiiti 
mmoris,  allo  scopo  di  diminuire  il  prezzo  della  vendita  delFammon- 
tare  di  cui  la  cosa  venduta  è di  minor  valore  (18-1 9),  a causa  del  difetto 
di  quanto  venne  ritenuto. 

a)  A causa  di  più  difetti  si  può  agire  più  volte  per  la  dimi- 
nuzione (20). 


(17)  Fr.  48,  § 8,  D.  /^.  t.,  21,  1.  Pomponius,  libro  28,  ad  Sabinum  : « Sini- 
« plariaram  venditioimin  causa  ne  sit  redhibitio,  in  usu  est  ».  Simplariae  erano 
le  vendite  nelle  quali  non  potevasi  richiedere  una  stipulatio  duplae  per  1’  evi- 
zione, e tali  erano,  secondo  il  fr.  37,  § 1,  D.  de  evie.,  21,  2 [rip.  al  § 99,  nota  4] 
quelle  riguardanti  oggetti  di  pocp  valore.  Cfr.  Bruns.  loe.  cit.,  pag.  207.  Pel  Cod. 
civ.  germ.  non  vale  tale  regola.  Nondimeno  per  esso  il  compratore  non  ha  alcuna 
pretesa  contro  il  venditore  per  i difetti  di  poco  rilievo  : cfr.  § 459,  cap.  P,  pe- 
riodo 2«. 

(18)  Intorno  al  computo,  nelPazioiie  di  diminuzione,  le  fonti  non  danno  alcuna 

precisa  determinazione,  perciò  le  teorie  divergono  di  molto  ; cfr.  Hellweu,  nel- 
V Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LIX,  n.  2;  Hanauseck,  loc.  cit.,  voi.  I, 
pag.  128.  Secondo  il  § 472,  cap.  P del  Cod.  civ.  germ.  il  prezzo  della  vendita 
deve  essere  diminuito  in  quella  proporzione,  nella  quale  la  cosa,  se  esente  da 
difetti,  sarebbe  stata  in  rapporto  all’offettivo  valore  di  essa,  al  tempo  della  ven- 
dita. Se  per  esempio  qualcuno,  per  l’allargamento  della  sua  azienda,  abbia  comprato 
la  casa  del  vicino,  che  sembrava  avere  un  valore  di  10,000.  per  20,000,  perchè  altri- 
menti il  vicino  non  avrebbe  venduto,  e solo  si  deciso  in  considerazione  del  prezzo 
particolarmente  elevato,  e se  dopo  vengano  a scoprirsi  dei  vizi  di  costruzione  nella 
casa,  talché  essa  valga  in  realtà  solo  8,000,  si  dovrà  stabilire  il  seguente  rapporto  ; 
8,000  ; 10,000  — x : 20,000:  x ~ 16.000.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 472, 
cap.  2<^  e § 473.  [§  472  : « Se  nel  caso  della  Amndita  di  parecchie  cose  per  un 
prezzo  complessivo,  abbia  luogo  una  diminuzione  solo  a causa  di  alcune  di  esse, 
nella  riduzione  del  prezzo  deve  prendersi  a base  il  valore  di  tutte  le  cose  ». 
§ 473  : Se  accanto  al  prezzo  della  vendita  fissato  in  danaro  siano  convenute 

delle  altre  prestazioni,  le  quali  hanno  per  oggetto  cose  non  rappresentabili,  tali 
prestazioni,  nei  casi  dei  §§  471  e 472  devono  valutarsi  in  danaro,  secondo  il 
valore  al  tempo  della  vendita.  La  riduzione  della  controprestazione  del  compra- 
tore ha  luogo  sul  prezzo  fissato  in  danaro  ; se  questo  sia  mitiore  dell  ammontare 
della  riduzione,  il  venditore  deve  abbonare  al  compratore  l’eccedenza  »]. 

(19)  La  pretesa  alla  diminuzione  del  prezzo  non  viene  punto  menomata,  come 
molti  invece  ritengono,  dal  fatto  che  il  compi'atorc  abbia  alienato  la  cosa  pei 
l’ammontare  stesso  del  prezzo  della  vendita  od  anche  maggioro.  Ciò  non  può 
togliere  la  pretesa  acquisita  alla  diminuzione.  Trib.  Imp,,  a'oI.  XA'II,  pag.  60. 

(20)  Fr.  31,  §'10,  D.  h.  t.,  21,  1.  Cod.  civ.  germ.,  § 475.  [fr.  cit.:  « Si  quis 
« egerit  quanto  minoris  propter  servi  tiigam,  deinde  agat  propter  niorbum,  quanti 
«fieri  condemnatio  debeat?  et  quidem  saepius  agi  posse  quanto  minoris  dubium 
« non  est,  sed  ait  lulianus  id  agendum  esse,  ne  lucrum  emptor  faciat  et  bis 
« eiusdem  rei  aestimationem  consequatur  ».  § cit.  : « Por  efietto  della  diminu- 
zione avveratasi  a causa  di  uu  difetto,  non  viene  escluso  il  diritto  del  compratore, 
di  chiedere  la  redibizione  0 la  diminuzione  a causa  di  un  altro  difetto  »]. 
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II,  Diix'.rrro  dklj^k  oi^bligazioni  [§  101] 

/>)  Lgizìoib'  Hi  (limifuizioDe  hu  il  medesimo  effetto  della  redi- 
bitoria,  se  ia  cosa,  venduta  è adatto  priva  di  valore.  Infatti  il  prezzo  si 
diminuisce  allora  tino  a zei'o,  e deve  esser  tutto  restituito,  — ma  in 

cambio  di  esso  anche  la  cosa  (21). 

c)  L’azione  di  diminuzione  si  prescrive  in  un  anno.  La  prescri- 
zione s'inizia,  come  (piella  dell  (tcHo  Tcdhtì)itot  ici  (22). 

d)  Tra  Vactio  redhilntoria  e Vactio  quanti  minoris  il  compra- 
tore ha  la  S(,*elta. 

L’avere  intentata  l’azione  redibitoria  non  toglie  il  diritto  di  agire 
per  la  diminuzione  del  prezzo,  in  luogo  della  redibizione  (23).  AlTin- 
contro  chi  una  volta  ha  agito  per  la  diminuzione  del  prezzo,  non 
può  più,  per  il  medesimo  vizio,  agire  per  rannullamento  del  negozio, 
poiché  egli  con  la  precedente  azione  si  è deciso  per  il  mantenimento 


di  esso. 

3.  Le  norme  del  diritto  edilizio  trovano  applicazione  anche  alle 
vendite  di  cose  generiche,  quando  viene  consegnata  bensì  merce  della 
specie  promessa,  ma  si  scopre  come  difettosa  (24-25). 


(21)  Fr.  43,  § 6,  D.  /^.  t.,  21,  1.  [«  Aliquando  etiam  redhiberi  mancipium 
« debebit,  licet  aestimatoria,  id  est  quanto  minoris,  aganuts  : nam  si  adeo  nullius 
« sit  pretii,  ut  ne  expediat  quidem  tale  mancipium  domini  habere,  voluti  si 
« furiosum  aut  lunaticum  sit,  licet  aestimatoria  acturn  fuerit,  officio  tamen  iudicis 
« continebitur,  ut  reddito  mancipio  pretium  recipiatur  »]. 

(22)  Fr.  19,  § 6;  fr.  38  pr.  ; fr.  48,  § 2,  D.  h.  t , 21,  1.  [fr.  19,  rip.  sopra, 
nota  16;  fr.  38  al  § 100,  nota  4;  fr.  48,  § 2 cit.:  « Non  nocebit  emptori,  si  sex 
« mensum  exceptione  redhibitoria  exclnsns  volit  intra  annum  aestimatoria  agere  »]. 
Trib.  linp.,  voi.  XXI,  pag.  162  : cfr.  più  sopra  nota  16  Si  discostano  le  regole 
del  Cod.  civ.  germ,,  cfr.  477  e segg.  [riportati  più  sopra,  nota  16J. 

(23)  Diversamente  il  Trib.  Imp.,  voi.  XXXIX,  pag.  174. 

(24)  L’applicabilità  delle  azioni  edilizie  alla  vendita  di  cose  generiche  è assai 


controversa.  Contro  di  essa  sta  principalmente  il  Thol,  Diritto  commerciale, 
voi.  I,  § 275,  nota  17,  come  pure  il  Windscheit),  voi.  II,  § 394,  nota  5.  Certo 
il  Thol  ha  ragione  in  ciò,  che  il  titolo  delle  Pandette,  de  aedilicio  edicto,  ha  riguardo 
solo  alla  vendita  di  cose  specilìche,  poiché  i Romani  non  conoscevano  la  vendita 
di  cose  generiche.  Ma  la  questione  è,  se  dopo  che  nel  diritto  comune  è stata 
accolta  la  vendita  di  cose  generiche,  sia  ad  essa  applicabile  il  diritto  edilizio. 
In  senso  contrario  si  obietta  ora,  che  debba  ritenersi  sempre  come  tacitamente 
convenuto,  che  ciò  che  dev’essere  fornito  sia  fornito  senza  difetti,  e se  invece  sia 
difettoso,  dovrà,  malgrado  dell’accettazione  del  compratore,  e presupposto  che  essa 
avvenne  neU’ignoranza  dei  difetti,  ritenersi  come  non  ancora  adempiuta  1’ obbli- 
gazione, od  essere  il  compratore  quindi  autorizzato  a richiedere  altra  fornitura, 
ed  il  suo  danno  interesse.  Ciò  è esatto  solo  se  venne  fornita  qualche  cosa 
« diversa  » da  quella  convenuta,  come  potè  forse  ritenersi  nel  caso  deciso  dal 
Tiib.  Imp.,  voi.  lY,  pag.  195.  Ma  se  ali’  incontro  viene  fornito  ed  accettato  un 
oggetto  corrispondente  nel  genere  e nella  specie  all’  oggetto  promesso,  allora  si 
la  1 adempimento,  sebbene  solo  un  adempimento  manchevole.  Che  ogni  difetto 
e a,  meice  lenda  la  cosa  diversa  da  quella  promessa,  va  troppo  oltre  e non  è 
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4.  Se  la  vendita  per  ambo  le  parti  ò mi  negozio  di  commercio, 
il  compratore  deve  visitare  senza  indugio  la  merce  dopo  la  consegna' 
e,  se  apparisca  un  difetto,  mandarne  senza  indugio  avviso  al  venditore! 
Altrimenti  la  mei*ce  si  considera  come  approvata,  salvochò  trattisi  di 
un  vizio  non  riconoscibile  alla  ispezione.  Se  un  tale  difetto  si  manifesti 


più  tardi,  dev’essere  spedito  l’avviso  subito  dopo  la  scoperta  di  esso, 
altrimenti  la  merce  si  considera  come  approvata,  anclie  riguardo  al 
difetto  medesimo.  Se  il  venditore  ha  taciuto  dolosamente  il  difetto,  egli 
non  può  invocare  queste  noi*me  (26). 


§ 102.  — Annullamento  dei  negozi  di  vendita. 

1.  L’annullamento  dei  negozi  di  vendita,  cioò  la  rimozione  dei 
loro  effetti,  può  essere  convenuto  in  ogni  tempo  dai  contraenti  (1). 


provato.  Cfr.  segnatamente  il  Goloschmidt,  Ttivisia  pel  diritto  eommereiale  [Zeit- 
schrift  fùr  Handelsreclit],  voi.  XIX,  pag.  98  ; IIanaiisek,  voi.  I,  pag.  113,  Trib. 
Imp.  Comm.,  voi.  V.  pag.  399.  Secondo  il  Trib.  Imp.,  voi.  VI,  pag.  189,  il  com- 
pratore dopo  essergli  stata  fornita  la  merce  difettosa,  ha  gli  stessi  diritti  che  gli 
competono  nel  caso  della  vendita  di  cosa  specifica.  Così  anche  il  Trib.  Imp., 
voi.  XII,  pag.  84,  Skuffert,  Arch.,  voi.  XLVIII,  n.  84  (Corte  di  appello  di  Braun- 
schweig),  vml.  XLIX,  n,  243.  Cfr.  anche  Botzow,  Nella  rendita  di  cose  generiche 
scmo  ammissibili  secondo  il  diritto  comune  i rimedi  giuridici  del  diritto  edi- 
lizio? [Sind  nach  gemeinera  Recht  die  adilicischen  Rechtsmittel  aiich  bei  einem 
Genuskaufe  zulassigV],  Greifswald,  Biss.  Inaug.,  1891.  Ma  il  Cod.  civ.  gene., 
§ 480  dispone  : 11  compratore  di  una  cosa,  determinata  solo  secondo  il  genere, 
invece 'della  redibizione  o della  diminuzione,  può  richiedere,  che  in  luogo  della 
cosa  difettosa,  gliene  sia  consegnata  una  esente  da  difetti. 

(25)  Anche  negli  altri  contratti  di  alienazione  a titolo  oneroso  j)uò  aversi  una 
analoga  applicazione  ; cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 493  [«  § 493  : Le  disposizioni 
sull’obbligo  del  venditore  alla  prestazione  della  garanzia  pei  diletti  della  cosa  tro- 
vano corrispondente  applicazione  agli  altri  (contratti,  diretti  aH’alienazione  o allo 
aggravio  di  una  cosa  a titolo  oneroso  »|. 

(26)  Così  il  Cod.  comm.,  § 377.  Cfr.  anche  § 378  (tornitura  di  una  merce 
diversa  da  quella  commissionata).  [ « Le  disposizioni  del  § 377  trovano  apiidica- 
zione  anche  quando  venga  fornita  una  merce  diversa  da  quella  convenuta,  tinche 
la  merce  fornita  non  si  discosti  maniti'stamento  in  modo  così  rdevanto  dalla  com- 
missione, che  il  venditore  doveva  consid('rare  come  osclusii  l’  approvazione  (bd 
compratore»]. 

(1)  Secondo  il  diritto  romano  i contratti  (ionseiisuali  potevnno  essere  annul- 
lati solo  mediante  L accordo  d(dla  volontà  <li  ambo  le  [)arti  - contrarius  cou- 
sensus  — , se  ancora  da  nessuna  dclh;  |)arti  si  tosse  eseguita  la  prcstazion(\  o 
lestituito  quanto  si  oi’a  di  già  ])restato.  Ir.  5.  ti  1,  D.  (le  rescindenda  vend  , 18,  o; 
fr.  2,  tv.  3,  fr.  5 pr.,  I).  eod.,  c.  2,  tlod.  quando  lieeat,  d-,  45.  Ciò  era  in  con- 
nessione con  la  n\ancanza  di  aziono  dei  contratti  \ inijitti  dal  contriitto  di  annul- 
lamento non  sorgeva  alcuna  azioiu'.  por  la  ri{)ctiziono  di  eie  eh  crasi  prestato; 
in  tal  modo  quindi  non  potevasi  (dfettuare  1’  annullaimmto  d(d  negozio,  (.dò  non 
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11.  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  102] 

2.  Dalla  (*oncliisione  della  vendita  una  delle  parti  può  essere 
lesa  pei*  modo,  che  può  unilateralmente  recedere  dal  negozio,  e doman- 
dare la  detinitiva  rescissione  di  esso  per  opera  del  giudice.  Autorizzano 
a ciò  la  violenza,  il  dolo,  (2),  i difetti  della  cosa  venduta  (3),  ed  infine 
la.  lesione  oltre  la  metà  — laesio  enormis. 

Pei*  disposto  deir  imperatore  Diocleziano,  al  venditore,  che  non  aveva 
ottenuto  neanche  la  metà  del  giusto  valore  della  cosa,  si  concesse  il 
diritto  alla  rescissione  della  vendita,  in  modo  però  che  il  compratore 


vale  più  1K)1  diritto  odierno.  So,  dopo  che  dall’ una  o dall’altra  parte  siasi  adem- 
piuto, si  convenga  l’annullamento  del  negozio,  sorge  naturalmente  dallo  stesso 
conti-atto  l’azione  per  la  ripetizione  della  cosa  prestata.  Cfr.  Bechmann,  La  compra- 
vendita,  voi.  II,  pag.  4G9  sgg.  [fr.  5,  § 1 cit  : « Eimptio  nuda  convontione  dissol- 
« vitur,  si  res  secuta  non  fuorit  ».  fr.  2 cit.:  « Si  quam  rem  a te  emi,  eandem 
« rursus  a te  pluris  minorisve  emero,  discessimus  a priore  emptione  (potest  enim, 
« duni  res  integra  est,  conventione  nostra  infecta  fieri  emptio)  atque  ita  consisti! 
« postcrior  emptio,  quasi  nulla  praecesserit  sed  non  poterimus  eadem  ratione  irti 
« post  pretium  solutum  emptione  repetita,  cum  post  pretium  solutum  infectam 
« emptioiiem  làcere  non  possumus  fr.  3 cit.:  « Emptio  et  venditio  sicut  con- 
« sensi!  contrahitur,  ita  contrario  conseiisu  i-esolvitur,  antequam  fuerit  res  secuta: 
« idcoque  quaesitum  est,  si  empier  fideiussorem  acceperit  vel  venditor  stipulatus 
« fuorit,  an  nuda  voluntate  i-esolvatur  ohligatio.  lulianus  scripsit  ex  empio  quidem 
« agl  non  posse,  quia  bonae  fidei  iudicio  exceptiones  pacti  insunt  : an  autem  fide- 
« iussori  utilis  sit  exceptio,  vidondum  : et  puto  liberato  reo  et  fideiussorem  liberar!. 
« item  venditorem  ex  stipulata  agentem  exceptione  summoveri  oportet,  idemque 
« iuris  esse,  si  emptor  quoque  rem  in  stipulationem  deduxerit».  fr.  5 pr.  cit: 
« Cum  emptor  venditori  vel  emptori  venditor  acceptum  faciat,  voluntas  utriusque 
« ostcnditur  id  agentis,  ut  a negotio  discedatur  et  perinde  habeatur,  ac  si  con- 
« venisset  inter  eos,  ut  neuter  ab  altero  quicquam  pelerei,  sed  ut  evidentius 
« apjiareat,  acceptilatio  in  hac  causa  non  sua  natura,  sed  potestate  conventionis 
« valet  ».  c.  2,  Cod.  cit.  : « Perfectam  emptionem  atque  venditionem  re  integra 
« tantum  pacto  et  consensu  posse  dissolvi  constai.  Ergo  si  quidem  arrae  nomine 
« aurum  datum  sit,  potes  hoc  solum  secundum  fidem  pacti  recuperare.  Si  vero 
« partem  preti!  persolvisti,  ad  ea,  quao  venditorem  oportet  ex  venditione  prae- 
« stare,  magis  actionem  quam  ad  preti!  quantitatem,  quam  te  dedisse  significas, 
« habes  »]. 

(2)  C.  1,  c.  5 pr  , c.  10,  Cod.  de  rescind.  vendit.,  4,  44.  [c.  1 cit.  : « Si 
« pater  tuus  per  vini  coactus  domum  vendidit,  ratum  non  habebitur,  quod  non 
« bona  fide  gestum  est  : mala  fide  enim  emptio  irrita  est.  aditus  itaque  nomine 
« tuo  praeses  provinciae  auctoritatem  suam  interpone!,  maxime  cum  paratimi  te 
« proponas  id  quod  preti!  nomine  illatum  est  emptori  refundere  »;  c.  5 pr.  cit.: 
« Si  dolo  adversarii  deceptum  venditionem  praedii  te  fecisse  praeses  provinciae 
« aditus  animadverterit,  sciens  contrarium  esse  dolum  bonae  fidei,  quae  in  huius- 
« modi  maxime  contractibus  exigitur,  rescindi  venditionem  iubebit  »;  c.  10,  cit.: 
« Dolus  em’ptoris  qualitate  facti,  non  quantitate  preti!  aestimatur.  quem  sì  fuerit 
« intercessisse  probatum,  non  adversus  eum,  in  quem  emptor  dominium  transtulit, 
« rei  vindicatio  venditori,  sed  centra  illuni  cum  quo  contraxerat  in  integrum 
« restitutio  competit  »], 

(3)  Cfr.  § 101. 
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poteva  mantenere  in  vita  il  negozio,  mediante  l’offerta  dell’intero  valore 
della  cosa  vendutagli,  sinché  la  sentenza  disponente  la  rescissione  non 
passasse  in  giudicato  (4).  Diocleziano,  così  disponendo,  pensava  alle 
vendite  fatte  per  necessità,  a prezzi  vili  (5).  Ma  sin  dal  medio  evo  si 
poneva  il  fondamento  della  sua  legge  nel  presunto  dolo  del  compratore, 
od  almeno  nel  presunto  errore  del  venditoi*e  (6).  Da  ciò  si  deduceva, 
che  anche  al  compratore,  il  quale  aveva  promesso  più  del  doppio  del 
valore  della  cosa  comprata  (7),  dovesse  profittare  quella  presunzione 
e l’annullabilità.  Lo  stesso  si  ammise  anche  in  altri  contratti  bilate- 
rali, in  cui  devono  scambiarsi  le  prestazioni.  Ciò  divenne  consuetudine 
comune. 

Nondimeno  colui  che  comprava  allo  scopo  di  speculazione,  non 
poteva,  se  questa  talliva,  fare  appello  alla  lesione  enorme  (8).  Anche 


(4)  C.  2,  Cod.  de  l'est,  vend.^  4,  44:  « Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  : 
« Rem  maioris  pretii  sì  tu  vel  pater  tims  minoris  pretii  distraxit,  humauiim  est. 
« ut  vel  pretium  te  restituente  em])toribus  fundum  venditam  recipias  auctoritato 

intercedente  iudicis,  vel,  si  emptor  olegerit,  quod  deest  insto  pretio  recipies. 
« minus  autem  pretium  esse  videtur,  si  nec  dimidia  pars  veri  pretii  soluta  sit 
a.  285;  c.  8 eod.  : [«  Si  voluntato  tua  fundum  tuum  filius  tuus  venundedit,  dolus 
« ex  calliditate  atque  insidiis  emptoris  argui  debet  vel  metus  mortis  vel  cruciatus 
« corporis  imminens  detegi,  ne  haboatur  rata  venditio.  lioc  enini  solum,  quod 
« paulo  minori  pretio  fundum  venundatum  signifìcas,  ad  rescindendam  emptionem 
« invalidum  est.  quod  videlicet  si  contractus  emptionis  atque  venditionis  cogitasses 
« substantiam  et  quod  emptor  viliori  comparandi,  venditor  cariori  distrabendi  votum 
« gerentes  ad  hunc  contractum  accedant  vixqne  post  multas  contentiones,  paulatim 
« venditore  de  eo  quod  petierat  detrahente,  omptore  autem  buie  quod  obtulerat 
« addente,  ad  certuni  consentiant  pretium,  profecto  perspiceres  neque  bonam  fidem, 
« quae  emptionis  atque  venditionis  convontionem  tuetur,  pati  neque  ullam  rationem 
« concedere  rescindi  jiropter  boc  consenso  finitum  contractum  vel  statini  voi  post 
« pretii  quantitatis  disceptationem  : nisi  minus  dimidia  insti  pretii,  quod  luerat 
« tempore  venditionis,  datum  est,  electione  iani  emptori  praestita  servanda  »]. 
Cfr.  Chambon,  Contributi  al  dio'itto  delle  ohbligaxtoni  [Beitriige  zum  Obligatio- 
nenrecht},  1851,  pag.  Ili  sgg.  ; Sandstein,  Ijaesio  enorrms,^  Biss.  inaug.  Boriino, 
1887.  — 11  diritto  classico  romano  della  vendita  riposava  sulla  libertà  contrat- 
tualo, fr.  22,  § 3,  fr.  23,  1).  locati,  19,  2 ; ed  è infondata  l’opinione  dello  Obambon, 
che  la  costituzione  di  Diocleziano  si  fondasse  sui  piincipii  del  diritto  precedente. 
[Fr.  22,  § 3,  riportato  al  §94,  nota  23  ; fr.  23  cit.  : ^ Et  ideo  praetextu  minoris 
« pensionis,  locatione  facta,  si  niillus  dolus  adversnrii  probari  possit,  rescindi 
« locatio  non  potest  »]. 

(5)  Depone  a favore  di  ciò  la  motivazione  della  costituzione  « Immanum  est  ». 
Ma  ciò  concorda  anche  con  la  politica  economica  di  Diocleziano,  il  quale,  come  è 
noto,  cercò  di  stabilire  il  nicixiwum  dei  })rczzi  mediante  un  editto  conservatoci 
su  iscrizioni. 

(6)  Chambon,  loc.  cit,,  |>ag.  117,  oltre  dei  contributi  per  la  storia  donunatica. 

(7)  È controverso,  se  debba  porsi  a base  il  doppio  del  giusto  valore,  ovveio 
il  danno  interesse.  Il  Tr.  Imp.,  voi.  X.,  pag.  126,  lascia  la  questiono  indecisa. 

(8)  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  126. 
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mOIa  prntica  ros^tò  sempre  dabbio,  se  le  vendite  conchiuse  nei  pubblici 
incanti  fossero  ami ul labili  a (*ausa  di  lesione  oltre  la  metà.  Ma  poiché 
al  idi^uardo  non  si  formò  una  solida  consuetudine,  ciò  si  dovè  ritenerle 
(•ome  inammissibile  (9).  Le  rinunzie  alhannullamento  erano  giuridica- 
mente obbligatorie,  se  non  ei*ano  state  fatte  nello  stato  di  necessità,  o 
cagionate  da  dolo  o da  eiTore  (10). 

Il  Codice  civile  germanico,  come  già  prima  il  Codice  di  commercio, 
ha  abolito  rannullamento  a causa  di  lesione  oltre  la  metà  (11). 

3.  La  moi-a  del  venditore  nella  consegna  della  merce,  come  pure 
la,  mora  del  compratore  nella  recezione  di  essa  e nel  pagamento  del 
prezzo,  dà  all’altra  parte,  conforme  ai  principii  generali,  un  diritto  di 
risoluzione,  se  esso  è stato  convenuto,  o,  secondo  la  particolare  con- 
dizione di  cose,  sia  giustificato  dalla  equità  (12).  Secondo  il  Codice  civile 
vengono  in  applicazione  i principii  generali  sui  negozi  bileterali  (13). 

§ 103.  - Contratti  dì  permuta  (1). 

« 

Un  carattere  economico  diverso  da  quello  della  vendita,  cioè  dello 
scambio  di  merce  contro  danaro,  ha  la  permuta,  che  è lo  scambio  di 
merci  contro  merci.  Infatti  la  vendita  ha  un  carattere  rigorosamente 
commerciale,  ed  è perciò  il  negozio  più  importante  e generale  del  com- 
mercio; la  permuta  è più  un  avvenimento  accidentale,  e spesso  non  ha 
un  carattere  rigorosamente  commerciale. 

Di  conseguenza  la  giurisprudenza  romana  progredita,  in  contrap- 
posto alla  più  antica  teoria  rappresentata  dai  Sabiniani,  separò  recisa- 
mente la  permuta  dalla  vendita.  Epperò  non  diveniva  anche  fornita  di 
azione  mediante  il  semplice  consenso,  ma  costituiva  piuttosto  un 
semplice  contratto  innominato  (2).  Quindi  solo  colui  che  da  sua 


(9)  Trib.  Imp,,  voi.  VI,  pag.  152. 

(10)  Per  lo  più  si  riconosce  la  rinunzia  incondizionatamente  come  valida. 

(11)  Ma  cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 138,  cap.  2^  : [«  E nullo  in  particolare  il 
negozio  giuridico,  col  quale  alcuno,  sfruttando  lo  stato  di  necessità,  la  leggerezza 
0 l’inesperienza  di  un  altro,  fa  promettere  od  assicurare  a sè  o ad  un  terzo,  in 
corrispettivo  di  una  prestazione,  dei  vantaggi  patrimoniali,  i quali  di  tanto  sor- 
passano il  valore  della  prestazione  medesima,  che,  secondo  le  circostanze,  trovansi 
in  sorprendente  sproporzione  con  la  prestazione  »]. 

(12)  Cfr.  più  sopra,  § 4L  nota  10  sgg.  ; Rf.gelsbeeoeb,  xìqW  Ar eh.  per  la  pra- 
tica civile,  voi.  L,  n.  2.  ' 

(13)  Cod.  civ.  germ.,  § 326;  cfr.  sopra. 

(1)  Tit.  Dig.  de  rerum  permutatione , 19,  4,  Cod.  4,  64;  Bernhoft,  in  Bekker 
e Fischer,  Contributi  al  progetto  di  un  Cod.  civ.  [Beitràge  zum  Entwurf  eines 
bùrgerlichen  Gesetzbuchs],  fase.  12.  — Damm  de  Seydewitz,  De  permutatione . 
Dissertazione  inaug.  Hall,  1868. 

(2)  Fr.  1,  § 2,  D.  h.  t.,  19,  4 : [«  Item  emptio  ac  venditio  nuda  cónsentientium 
« voluntate  contrahitur,  permutatio  autem  ex  re  tradita  initium  obligationi  praebet  : 
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parte  aveva  adempiuto,  poteva  agire  con  \xn'actio  praescriptis  verbis 
per  la  consegna  della  merce  permutatagli.  Era  anche  in  sua  facoltà 
secondo  la  sua  scelta,  di  ripetere  con  una  condictio  la  cosa  da 
lui  data. 

Ora  ciò  è antiquato,  in  conseguenza  della  generale  azionabilità  dei 
contratti.  Si  può  immediatamente  agire  per  Faderapimento  in  base  al 
contratto  di  permuta,  ma  alFattore  però  che  non  ha  eseguito  la  presta- 
zione, 0 non  è pronto  ad  eseguirla,  sta  di  contro  la  exceptio  non  adim- 
pleti  eontractus^ 

La  restituzione  quindi  della  cosa  data  in  permuta  può  essere  pre- 
tesa solo  in  quelle  circostanze,  nelle  quali  sì  può  anche  recedere  da 
una  vendita  (3). 

Come  altra  conseguenza  deve  riguardarsi  quella,  che,  con  la  conclu- 
sione della  permuta  ogni  parte  sopporta  il  rischio  della  cosa  promessale, 
ma  le  appartengono  insieme  i vantaggi  di  essa. 

Ambedue  le  parti  hanno  nella  permuta  i diritti  ed  i doveri  di  ven- 
ditori. Ciò  vale  specialmente  per  Tevizione  (4),  per  le  assicurazioni  di 
qualità  e pei  difetti  (5),  come  anche  per  la  lesione  oltre  la  metà. 

Già  i Eomani  riconobbero  essere  nel  negozio  di  permuta  ogni  parte 
obbligata,  a rendere  l’altra  proprietaria  della  cosa  permutata  (6).  E qui 
eravi  una  differenza  con  la  vejidita  ; attualmente  vale  lo  stesso  anche 
nel  contratto  di  vendita  (7-8). 


« alioqiiin  si  res  nondmn  tradita  sit,  nudo  consensu  constitui  obligationem  dicenms, 
« quod  in  Iris  dumtaxat  receptum  est,  qiiae  nomen  siium  liabont,  ut  in  emptione 
« venditione,  conductione,  mandato  »].  Cfr  pili  sopra,  §§  7,  8. 

(3)  Cfr.  più  sopra,  §§  8,  nota  5. 

(4)  Cfr.  però  anche  § 99,  nota  34. 

(5)  Fr.  2,  D.  h.  t.,  19,  4 ; [«  Aristo  ait,  quoniam  permutatio  vicina  osset  emp- 
« tioni,  sanum  quoque  furtis  noxisquo  solutum  et  non  esse  fugitivuni  servum 
« praestanduin,  qui  ex  causa  daretur  »].  Ma  jooichè  nella  permuta  non  esiste 
« prezzo  »,  non  si  può  agire  per  la  « diminuzione  del  prezzo  »,  sibbene  solo  per 
la  redibizione  e pel  risarcimento  dei  danni,  quando  ciò  nel  caso  di  una  vendita 
sarebbe  stato  ammissibile.  Bkrnhòft,  loc.  ett.,  pag.  30. 

(6)  Fr.  1 pr.,  D.  h.  t.,  19,  4:  [«  Sicut  aliud  est  vendere,  aliud  emere,  alias 
« emptor,  alius  venditor,  ita  pretium  aliud.  aliud  merx.  at  in  permutationo  discerni 
« non  potest,  uter  emptor  vcl  uter  venditor  sit,  muitumque  differunt  praestationes. 
« emptor  cnim,  nisi  nummos  acciiiiontis  fecerit,  tenetur  ex  vendite,  venditori  suf- 
« ficit  ob  cvictionein  se  obligaro  possessionem  tradero  et  purgari  dolo  malo,  itaque, 
« si  res  evicta  non  sit,  nihil  debot  : in  permutatione  vero  si  utrumque  pretium  est, 
« utriusque  rem  fieri  oportet,  si  merx,  neutri us  sed  cnm  deboat  et  res  et  ])retium 
< esse,  non  potest  permutatio  emjitio  vonditio  esse,  quoniam  non  potest  inveuiri, 
« quid  eorum  merx  et  quid  jiretium  sit,  nec  ratio  patitur,  ut  una  eademque  res 
« et  veneat  et  pretium  sit  emjitionis  » |. 

(7)  Vedi  più  sopra,  § 99,  nota  31. 

(8)  11  Cod.  civ.  gei-m.  al  § 515  dispone  sulla  permuta  ciò  soltanto  : « Alla 
permuta  trovano  corrispondente  ajiplicazione  le  disposizioni  riguardanti  la  vendita  ». 
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II.  - Giuoco  e scommessa. 

§ 104.  — Giuoco  (1). 

11  giuoco  ò la  convenzione  di  guadagno  e perdita,  sotto  condizioni 
opposte,  per  voglia  di  giuocare,  cioè  per  cogliere  con  Tazzardo  un 
guadagno,  e procurarsi  un  passatempo. 

Il  giuoco  sta  in  contrapposto  alle  occupazioni  serie,  utili  alla  vita 
ed  alla  società  civile.  Esso  è inutile,  spesso  persino  rovinoso;  poiché 
la  sfrenata  passione  del  giuoco  mina  di  frequente  la  fortuna  di  singoli, 
anzi  d’interi  ceti  sociali. 

Perciò  i negozi  di  giuoco  di  danaro  o valori  pecuniali  erano  in 
Koma  nulli,  ed  almeno  sino  a Giustiniano  punibili  (2).  Essi  non  erano 
di  base  ad  alcuna  azione,  e ciò  che  si  era  pagato  per  essi  poteva  essere 
ripetuto;  tale  ripetizione  si  prescriveva  solo  in  50  anni  (3).  Certi  giuochi 
ginnastici  però  si  consideravano  come  permessi,  anzi  persino  come  lode- 
voli. Perciò  erano  ammissibili  azioni  fondate  su  di  essi,  pur  sempre 
solo  sino  ad  un  lieve  ammontare. 

Oggi  il  Codice  penale,  sotto  alcuni  presupposti,  grava  il  giuoco  di 
pubblica  pena,  segnatamente  il  giuoco  di  azzardo  per  industria  abituale  (4). 


(1)  Tit.  Dig.  de  aleatoribus.  11,  5;  Cod  de  aleae  lusu,  3,  43  : il  fondamento 
è solo  la  restitiitio.  Wilda,  nella  Rivista  'pel  diritto  tedesco  [Zeitschrift  fiir  deut- 
sches  Recht],  voi.  YIII,  n.  8 ; Bkuck,  Std  giuoco  e sulla  scommessa  [Ueber  Spici 
luid  Wette],  1808  ; Ivrììgklstein,  Sulla  differenza  astratta  tra  il  giuoco  e la  scom- 
messa [Ueber  den  begrifflichen  Unterscbied  von  Spici  und  Wette],  1869;  H. 
ScHUSTKR,  Il  giuoco  nel  diritto  tedesco  [Das  Spici  im  deutschen  Rechte],  1878  ; 
ScHONHARDT,  V alea  : stdla  pena  del  giuoco  d'azzardo  nelV antico  diritto  romano 
[Alea  : Uber  die  Bestrafnng  des  Gliickspieles  im  alteren  romischen  Rechte],  1885. 

(2)  Fr.  2,  § 1,  D.  t.  : [«  Senatus  consultuni  vetnit  in  pecuniam  ludere, 
« praeter  quam  si  quis  certet  basta  vel  pilo  iaciendo  voi  currcndo  saliendo  luctando 
« pugnando  quod  virtutis  causa  fiat  : fr.  3)  in  quibus  rebus  ex  lego  Titia  et  Publicia 
« et  Corpolia  etiam  sponsionem  tacere  licet  : sed  ex  aliis,  ubi  prò  virtute  certamen 
« non  fit,  non  licet  »]. 

(3)  C.  1,  § 2,  Coti.  /^.  t..  3,  43  [c.  cit.,  § 1 e 2 : « Commodis  igitur  subiectorum 
« providero  cupientes  ac  generali  lege  decernimus,  ut  nulli  liceat  m privatis  seu 
« publicis  locis  ludere  ncque  in  specie  ncque  in  genere  : et  si  centra  factum  fuerit, 
« nulla  sequatur  condemnatio,  sed  solutum  reddatur  et  competentibus  actionibus 
« repetatur  ab  bis  qui  dederunt  vel  coruni  horedibus  aut  his  neglegentibus  a pa- 
« tribus  seu  defensoribus  locorum  : Non  obstanto  nisi  quinquaginta  demum  annorum 
« aliqua  praeseriptione  : Episcopis  locorum  hoc  inquirentibus  et  praesidum  auxilio 
« utentibus  »]. 

(4)  Codice  penale,  §§  284  e 360,  n.  14  [§  284  cit.  : c Chi  fa  un’industria  del 
giuoco  di  azzardo  è punito  col  carcere  sino  a due  anni,  accanto  al  quale  può  essere 
condannato  alla  multa  di  trecento  sino  a seicento  marchi,  come  pure  alla  perdita 
dei  diritti  civili  e politici.  — Se  il  condannato  è uno  straniero,  l’autorità  di  polizia 


[§  104J 
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I negozi  di  giuoco  punibili  sono  nulli,  come  contrari  ai  buoni  costumi, 
talché  ciò  che  si  è pagato  per  essi  può  esser  ripetuto  (5). 

Ma  anche  i giuochi  non  punibili  stanno  fuori  della  sfera  del  diritto. 

II  guadagno  quindi  del  giuoco  non  può  essere  dedotto  in  azione,  e 
neanche  coattivamente  in  via  di  compensazione  (6).  La  ripetizione  di 
ciò  che  si  è pagato  ò nondimeno  inammessibile  (7).  Ciò  tanto  pel  diritto 
comune,  quanto  secondo  il  diritto  del  Codice  civile. 

L’essere  il  giuoco  sfornito  di  azione  l’ende  necessario  di  distin- 
guerlo determinatamente  da  altri  negozi  più  o meno  analoghi. 

Affine  particolarmente  al  giuoco  è la  scommessa.  Molti  opinano, 
che  sia  carattere  essenziale  del  giuoco,  che  1’  attività  del  giuocatore 


determini  insieme  lesito;  altrimenti  si  ha  una  scommessa.  Ma  ciò  non 
può  ammettersi.  Infatti  il  giuoco  di  azzardo  si  ha  spesso  senza  Fattività 
del  giuocatore.  Piuttosto  è decisiva  l’intenzione  del  giuoco  (8). 


territoriale  ha  facoltà  di  espellerlo  dal  territorio  foderale  ».  § 360  cit.  : « Con  la 
multa  sino  a centocinquanta  marchi,  o con  l’arresto,  viene  punito  : . . . 14°  Chi 
senza  autorizzazione,  su  di  una  i)ubblica  via,  sulla  strada,  su  di  una  pubblica 
piazza  od  in  un  pubblico  luogo  di  riunione  tiene  giuoco  di  azzardo.  — Accanto 
alla  multa  o aU’arresto  . . . ])uò  essere  condannato  alla  confisca  del  danaro  che 
si  trova  sul  tavolo  di  giuoco  o nel  banco,  senza  differenza  se  appartenga  al  con- 
dannato oppur  no  »]. 

(5)  Così  anche  Seuffj:rt,  Arch.^  voi.  L,  n.  164. 

(6)  Il  AVindscheid,  voi.  II,  § 419,  considera  non  solo  permessi,  ma  anche  come 
forniti  di  azione  « i giuochi  allo  scopo  del  socievole  divertimento  entro  i confini  di 
questo  ».  Egli  si  appoggia  al  fatto,  che  anche  nel  diritto  romano  alcuni  giuochi,  che 
del  resto  attualmente  non  sono  più  conosciuti,  com’erano  permessi  così  pure  erano 
forniti  di  azione.  Ma  razionabilità  di  questi  giuochi  si  spiega  dal  fatto,  che  essi  si 
consideravano  come  lodevoli  e da  promuoversi.  L’unico  giuoco  di  conversazione  pci- 
messo  in  Roma  — quod  in  convivio  rescendi  causa  ponitur  — richiedeva  il  « porre» 
[l’oggetto  per  l’immediato  consumo],  e difficilmente  dava  fondamento  ad  un’azione  : 


fr.  4pr.,  U.  h.  t.,  11,  5 [«  Quod  in  convivio  vescendi  causa  ponitur,  in  eam  rem 
« familia  ludere  permittitur  »].  11  divertimento  socievole  esclude  che  il  giuoco  sia 
fornito  di  azione.  Questa  è contraddetta  anche  dallo  sviluppo  storico  sin  dal  medio 
evo  : Stobbe-lehmann,  Dr.  Pr.^  voi.  Ili,  § 345.  Analogamente  il  Cod,  civ,  germ  , 
§ 762,  capov.  1°  : Col  giuoco  o con  la  scommossa  non  viene  costituita  un’obbliga- 

zione.  Quanto  si  è prestato  io  base  al  giuoco  od  alla  scommessa  non  può  essere  ripe- 
tuto, pel  motivo  che  una  obbligazione  non  sia  esistita  »]. 

(7)  Ciò  secondo  il  diritto  tedesco.  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XXXIX,  pag.  163.  Così 
pure  il  Cod.  civ.  gemi.,  al  loc.  ctt.  Che  la  ripetizione  nel  caso  del  dolo  non  sia 
esclusa,  occorre  appena  che  sia  rilevato.  Neancho  una  daiio  in  soluiuin  può  ossei  e 
ripetuta.  Ma  di  fronte  ad  una  promessa  di  debito,  che  entrò  al  posto  del  debito 
di  giuoco,  e particolarmente  ad  una  cambiale,  sta  1 eccezione  che  la  causo  sia  il 
giuoco.  Così  pure  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 762,  capoverso  2«  [Queste  norme  valgono 
anche  por  una  convenziono,  mediante  la  quale  la  parte  perdente  conti agga  una 
obbligazione  di  fronte  alla  jiarto  vincente,  ed  in  particolare  piei  un  liconoscimento 


di  debito  »]. 

(8)  Specialmente  il  Tuol,  Diritto  coninievcialc^  volume  I,  § 304,  sostenne  la 
regola:  « Senza  attività  dei  giuocatori  nessun  giuoco  ».  Per  lui  si  trattava  di 
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Ma  però  questa  deve  anclie  obiettivamente  risultare  dalle  condizioni  e 
dalle  regole  circa  il  gnadagiìo  e la  perdita.  Non  può  dunque  bastare,  che 
i pai'tecipanti  al  giuoco  rendessero  subiettivamente  omaggio  alla  voglia 
di  giuocare,  per  mettere  in  questione,  come  giuoco,  un  negozio,  che 
secondo  quanto  in  esso  vien  determinato  appare  invece  un  negozio  serio. 
Con  ciò  sarebbe  minacciata  la  sicurezza  del  commercio.  Perciò  sono 
p.  es.  fornite  di  azione  le  compravendite  a termine  della  borsa.  Malgrado 
che  esse  possibilmente,  anzi  spesso,  servano  al  giuoco,  possono  anche 
avere  un  serio  scopo  commerciale  (9-10). 


giuoco,  quando  i contraenti  scommettessero,  quale  di  due  chiocciole,  poste  da  loro 
su  di  un  tavolo  l’una  accanto  all’altra,  raggiungesse  per  la  prima  un  certo  limite  ; 
ed  invece  di  scommessa,  se  trovando  per  caso  le  chiocciole  striscianti,  scommettes- 
sero, quale  giungesse  prima.  Così  anche  Stobbe,  Dr.  pr.,  2^  ediz.,  volume  III, 
§ 193,  1.  Contro  di  ciò  Wilda,  loe.  cit.^  pag.  208;  Windscheid,  voi.  II,  § 419. 
nota  3 ; Leumann  in  Stobbe,  3^  edizione,  § 243  ; e Trib.  Imp.  in  cause  penali, 
voi.  VII,  pag.  21.  Il  Tribunale  tratta  quindi  come  giuoco  di  azzardo  la  parteci- 
pazione al  cosiddetto  totalizzatore,  nelle  corse  di  cavalli,  presso  il  quale  sui  cavalli 
piazzati  vennero  fatte  delle  poste,  che  andarono  devolute  a coloro,  che  avevano 
giuocato  sul  cavallo  vincitore. 

(9)  Air  incontro  sono  negozi  di  giuoco  gli  « affari  differenziali  puri  »,  nei  quali 
si  prende  di  mira  solo  il  pagamento  della  differenza  tra  il  corso  d’un  giorno  deter- 
minato, per  es.,  dell’ultimo  del  mese,  e quello  del  giorno  della  conclusione  del 
negozio.  Dalle  circostanze  può  risultare,  che  ciò  che  viene  detto  vendita  dovette 
invece  essere  un  negozio  differenziale  puro.  Cfr.  Dreyer  noìV Areh.  sassone  pel 
diritto  civile  e processuale,  voi  II,  pag.  401  ; AViener,  Il  negoxio  differenziale 
dal  punto  di  vista  delV attuale  giurisprudenza  [Das  Differenzgeschaft  vom  Stand- 
punkt  des  jetzigen  Kechtsprechung],  1893  ; Simon,  Azionahilità  dei  negozi  diffe- 
renziali [Klagbarkeit  dei*  Differenzgeschafte]  nella  Rivista  di  , voi.  XLl, 

pag.  455  : G.  A.  Leist,  nQÌV Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXXIII,  n.  2.  Cfr, 
Cod.  civ.  gemi.,  § 764,  ma  in  particolare  la  legge  sulla  Borsa  del  22  giugno  1896. 
§§  66,  69  [§  764,  cit.  : « Se  viene  conchiuso  un  contratto  che  suona  diretto  alla 
fornitura  di  merci  o di  effetti,  nella  intenzione  che  dalla  parte  perdente  venga 
pagata  alla  parte  vincente  la  differenza  tra  il  prezzo  convenuto  ed  il  prezzo  di 
borsa  o di  mercato  del  tempo  della  fornitura,  il  contratto  deve  riguardai'si  come 
giuoco.  Ciò  vale  anche  quando  solo  l’intenzione  dell’ una  parte  sia  diretta  al  paga- 
mento della  differenza,  ma  l’altra  parte  conosca  o debba  conoscere  t§,le  intenzione  »; 
§ 66  della  L.  sulla  Borsa  clt.  : « Mediante  un  negozio  a termine  di  borsa,  in  un 
ramo  di  affari  pel  quale  non  ambo  le  parti  siano  iscritte  al  tempo  della  conclu- 
sione del  negozio,  non  viene  costituito  un  rapporto  obbligatorio L’inefficacia 

si  estende  alle  garanzie  costituito  e ai  riconoscimenti  di  debito  rilasciati.  — Non 
ha  luogo  la  ripetizione  di  ciò  che  è stato  prestato  all’atto  o dopo  la  completa  liqui- 
dazione del  negozio,  allo  scopo  dell’ adempimento  di  questo  »;  § 69,  cit.  : « Contro 
le  pretese  derivanti  dai  negozi  di  borsa  a termine...  da  colui,  il  quale  al  tempo 
della  conclusione  del  negozio  era  iscritto  nel  registro  di  borsa  per  il  relativo  ramo 
di  affari,  come  pure  da  colui,  l’iscrizione  del  quale  non  è richiesta,  per  l’efficacia 
del  negozio  secondo  le  precedenti  disposizioni  (§  69,  capov.  2°),  non  può  esser 
fondata  una  eccezione  sul  fatto,  che  fosse  contrattualmente  escluso  l’adempimento 
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Irrilevante  è nel  diritto  comune  la  categoria  di  « negozi  aleatori  » 
0 « di  azzardo  » . Tra  questi  si  annoverano  tra  l’altro  le  scommesse, 
le  compravendite  di  speranza  (11)  ed  anche  i contratti  di  assicurazione! 
Essi  hanno  di  comune  col  giuoco  il  rischio,  poiché  sempre  e dappertutto 
resistenza  e la  estensione  di  una  pretesa  vien  fatta  dipendere  da  eventi 
incerti,  senza  che  ciò  abbia  influenza  sulla  controprestazione.  Ma  essi 
non  sono  giuochi,  finché  perseguono  uno  scopo  serio. 


§ 105.  — La 'scommessa  (1). 

In  Eoma  i giacchi  erano  vietati,  ma  ie  scommesse  (sponsiones  in 
senso  particolare)  erano  permesse  e fornite  di  azione,  e sin  dai  tempi 
antichi  assai  frequenti  (2). 

Anche  nelle  scommesse  si  tratta  di  azzardo  e di  guadagno  sotto 
condizioni  opposte.  Però  lo  scopo  di  esse  non  è di  giuocare.  Anzi  le 
scommesse  avvengono  nella  lotta  delle  opinioni,  per  corroborare  la  serietà 
delle  opposte  asserzioni  di  coloro  che  scommettono,  come  pure  per  pro- 
vocare una  decisione  su  di  esse. 

Ma  ciò  che  porta  il  nome  di  scommessa  non  deve  degenerare  in 
giuoco  di  scommessa,  altrimenti  si  dovrà  trattare  come  giuoco  (3-4). 

Si  è dovuto  inoltre  riconoscere  un  diritto  di  moderazione  del  giudice. 


mediante  la  fornitura  di  merci  o di  effetti . — A questa  disposizione  non  osta  il 
disposto  del  § 764  del  Codice  civile  »]. 

(10)  In  base  ai  negozi  di  credito,  per  l’acquisto  dei  mezzi  pel  giuoco,  viene 
negata  l’azione  a chi  prestò  il  denaro,  s’egli  ne  avesse  conosciuto  lo  scopo  ; fr.  2, 
§ 1,  D.  qtiarum  rermn  actio  non  datui\  44,  5 [«  Si  in  alea  rem  vendarn,  ut 
« ludam,  et  evicta  re  conveniar,  exceptione  summovebitur  emptor  »],  Di  altra 
opinione  il  AVindscheid,  voi.  II,  § 420,  nota  7.  Il  Cod.  civ.  germ.  ha  rimosso  tale 
principio. 

(11)  Fr.  8,  § 1,  1).  de  contraendci  emptione,  18,  1,  riportato  più  sopra  al  § 94, 
nota  14. 

(1)  Fr.  17,  § 5,  D.  de  praescriptis  verhis^  19,  5.  1 « Si  C[uis  sponsionis  causa 
« anulos  acceperit  nec  reddit  vieto  ri,  praescriptis  verbis  actio  in  eum  com  petit  : 
« nec  enim  recipienda  est  Sabini  opinio,  fpii  condici  et  furti  agi  ex  hac  causa 
« putat  : quemadmodum  enim  rei  nomine,  cuius  neque  possessionem  neque  domi- 
« ninni  victor  babuit,  aget  furti  ? piane  si  inhonesta  causa  sponsionis  fuit,  sui 
« anuli  dumtaxat  repetitio  erit  »]  ; Stobrk-Lehmann,  l)r.  Pr.,  voi.  II,  § 244, 
nota  10. 

(2)  In  Koma  le  sponsiones  surrogavano  in  parte  le  nostre  moderne  « azioni  per 
riconoscimento  » [«  Anerkeniiungs,klagen  » J. 

(3)  Cfr.  più  sopra,  § 104,  nota  8. 

(4)  Erano  nulle  anche  le  scommesse  intorno  a giuochi  ; Ir.  3,  D.  de  alecitoribus^ 
11,  5 [rip.  al  § 104,  nota  2].  A ciò  si  faceva  eccezione,  in  Fonia,  riguardo  ai 
giuochi  di  lotta*  considerati  come  lodevoli,  la  quale  eccezione  non  deve  punto  tiu- 
sportarsi  ai  moderni  giuochi  « permessi  », 
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nelle  somme  esagerate  delle  scommesse  (5).  Infatti  queste  degenerano 
in  giuoco,  e sono  in  ogni  caso  contrarie  ai  buoni  costumi  (6). 

Il  Codice  civile  parifica  la  scommessa  al  giuoco.  Ciò  vale  però  solo 
pel  diritto  civile. 


III.  — Donazione.  Transazione. 

§ 106.  — Concetto  della  donazione  (1-2). 

Le  liberalità,  cioè  le  generose  concessioni  di  vantaggi  pecuniari, 
hanno  luogo  in  numerosi  negozi,  per  es.  nel  prestito  gratuito,  neirassun- 


(5)  Le  scommesse  à cotip  sih\  nelle  quali  lo  scommettitore  ha  delle  particolari  fonti 
sicure  per  l’esattezza  della  sua  affermazione,  senza  parteciparle  al  suo  oppositore, 
il  quale  le  ignora,  sono  dolose  e da  riguardarsi  come  nulle.  Veramente  molti  dei 
moderni  sono  d’altra  opinione.  In  particolare  il  Keller,  Pandette^  § 229,  ritiene 
il  dolo  solo  quando,  riguardo  ad  un  nudo  fatto,  si  fece  falsamente  credere  alla  propria 
inconsapevolezza.  Non  sussiste  però  a dir  vero  alcun  fondamento,  per  favorire 
razionabilità  delle  scommesse  fatte  con  doppiezza. 

(6)  Così  Thol,  Diritto  cornmereiale,  voi.  I,  § 305,  pag.  102  ; in  senso  contraria 
Stobbe-Leemann,  voi  III,  § 244,  pag.  427  ; AVindscheid,  voi.  II,  § 420,  nota  1. 

(I)  Tit.  Inst.  de  donationibus,  2,  7;  Dig.  39,  5;  Cod.,  8,  53;  Meyereeld, 
La  teoria  delle  donazioni  [Die  Lehre  von  den  Schenkungen],  voi.  I,  1835.  e voi.  II, 
parte  I,  1837  ; Savigny,  Sistema.,  voi.  IV,  pag.  1-297  [pag.  1-359  della  Tradu- 
zione italiana  dello  Scialoja]  ; Bekker,  Pandette,  voi.  Ili,  § 102,  sgg  ; Pernice, 
Laheone,  voi.  Ili,  pag.  87  ; Burckhard.  Pel  concetto  della  donazione  [Zum  Begriff 
dei*  Schenkung],  1899;  Burckhard,  Std  § 269  dei  Fragmenta  Vaticana,,  Con- 
tributo alta  teoria  della,  donazione  e della  dote  [Zum  Fr.  Vat.,  269,  Beitrag  zur 
Lehre  von  Schenkung  und  Dos]  nella  Pubblicazione  festiva  per  Dernburg,  1900. 
— Degno  di  considerazione  è anche  il  Reatz,  La  donazione  [Die  Schenkung],  nel 
Parere  delV  Ordine  degli  avvocati  sul  progetto  di  un  Codice  civile  [Gutachten 
aus  dem  Anwaltstand  iiher  den  Entwurf  einos  biirgeiiichen  Gesetzbuchs],  fase.  Ili, 
pag.  163. 

' (2)  La  collocazione  della  donazione  nel  sistema  è malsicura.  Le  Istituzdoni  di 
Giustiniano  la  coordinano  alle  cause  di  acquisto  della  proprietà,  e la  pongono 
accanto  alla  usucapio'-,  ad  esso  si  uniformavano  ]>rima  i sistematici  ; non  pochi 
dei  moderni  la  trattano,  come  qui  si  fa,  nel  diritto  dello  obbligazioni,  perchè  sono 
particolarmente  importanti  lo  obbligazioni  che  da  essa  derivano.  Altri  infine,  come 
segnatamente  il  Puchta,  Pandette,  § 53  e Savigny,  toc.  cit.,  pag.  3,  le  dan  posto 
nella  parto  generale,  perchè  essa  « è un  carattere  generale  »,  che  possono  assumere  i 
negozi  giuridici  più  svariati,  di  modo  che  la  donazione  non  costituisce  un  « negozio 
giuridico  singolo  ».  La  difficoltà  è reale  La  sistematica  romana,  come  l’odierna, 
classifica  i diritti  secondo  la  loro  giuridica  figura,  secondo  che  trattisi  quindi  di 
proprietà,  servitù,  diritti  di  credito,  ecc.  Ma  la  donazione  non  s’individua  secondo 
la  sua  giuridica  figura,  la  quale  nel  fatto  può  essere  la  più  varia,  ma  bensì  pel 
suo  particolare  — economico  — scopo.  Essa  si  caratterizza  dunque  per  una  pro- 
prietà estranea  al  principio  di  classificazione  del  sistema.  Diversi  criteri  di  divi- 
sione si  incrociano.  Dacché  noi  possiamo  porre  un  unico  principio,  a base  del 
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zione  di  un  deposito  (3),  nei  legati.  Ma  particolarmente  distinta  è la 
donazione,  cioè  la  volontf^ria  elargizióne  di  vantaggi  patrimoniali,  me- 
diante  contratto.  ' ’ 

Le  donazioni  non  sono  punto  eticamente  ed,  economicamente  sempre 
giustificate.  A volte  esse  avvengono  incautamente,  sotto  l’impulso  del 
momento,  non  di  rado  sotto  una  pressione  morale,  che  sfrutta  la  debo- 
lezza del  donante.  Spesso  ad  esse  tengon  dietro  dei  pentimenti,  se  il 
donatario  le  ricambia  con  ringratitudine,  o se  si  mutano  le  circostanze 
del  donatore.  Spesso  inoltre  non  sono  estranei  ad  esse  scopi  poco  retti. 
Perciò  le  donazioni  sono  rese  difficili  dai  diritto  (4). 

Appartiene  al  concetto  della  donazione  : 

P Una  elargizione  in  favore  del  donatario,  a spese  del  patrimonio 
del  donatore  (5). 

Essa  è possibile  mediante  trasmissione  in  proprietà  di  cose  corporee. 


sistema,  soqo  inevitabili  alcune  deviazioni  dal  corso  lógorosamente  sistematico. 
Cfr.  Buuckhard,  La  collocazicme  della  donazione,  nel  sistema  giuridico  [Die  Stel- 
lung  der  Schenkung  in  Rechlssysteml,  1891,  e gli  scrittori  ivi  citati. 

(3)  Anche  siffatte  liberalità  son  dette,  in  senso  più  lato,  donazioni,  Cfr.  Savigny, 
loc.  cit.,  pag.  13  e i testi  ivi  indicati. 

(4)  SavigtNy,  loc.  cit.,  pag.  1 sgg.  designa  la  donazione  come  alcunché  di  affatto 
positivo.  Donazione  è per  lui  il  negozio  giuridico,  al  quale  si  riferiscono  le  par- 
ticolari limitazioni  legali  della  donazione.  Così  anche  il  Windscheid.  § 367,  nota  ; 
Arndts,  § 80,  nota  4.  Tale  concezione  a nostro  avviso  non  dà  nel  sogno.  Le  dona- 
zioni, le  quali  racchiudono  in  sà  ia  diminuzione  del  patrimonio  del  donatore,  hanno 
una  particolare  importanza  pel  donatore,  pei  suoi  congiunti,  pei  suoi  creditori.  Esso, 
dal  punto  di  vista  economico  e sociale  sono  un  negozio  proprio,  e perciò  sotto- 
poste a particolari  regole. 

(5)  11  diritto  romano  prende  a base  un  concetto  più  ristretto  nel  divieto  delle 

donazioni  tra  coniugi.  Cfr.  più  sotto,  § 108,  n.  2 ; fr.  5,  § 8,  D.  de  don.  inter- 
virum  et  uxorem.^  24,  1.  Ulfianus,  libro  32,  ad  Sahinum...  « definiri  solet  eam 
« demum  donationem  impediri  solere,  quae  et  donantem  pauperiorem  et  accipientem 
« faciet  locupletiorem  ; cfr.  § 16,  eod.  frag.  ; fr.  25,  1),  eod.  [fr,  5,  § 16,  cit.  : 
« Cum  igitur  nihil  de  bonis  erogatur,  recte  dicitur  valei'e  donationem.  ubicumque 
« igitur  non  deminuit  de  facultatibus  suis  qui  donavit,  valet,  vel,  etiamsi  demi- 
« nuat,  locupletior  tamen  non  fit  qui  accepit,  donatio  valet  fr.  2o  cit.  : « 8ed 

« et  si  constante  matrimonio  res  aliena  uxori  a marito  donata  fuerit,  dicendum 
« est  confestim  ad  usucapionern  eius  uxorem  adrnitti,  quia  et  si  non  mortis  causa 
« donaverat  ci,  non  im])ediretur  usucapio.  nani  ius  constitutum  ad  eas  donationes 
« pei'tinot,  e.x  (|uibus  et  locupletior  mulior  et  paiiperior  maiitus  in  suis  lobus  fit  . 
« itaque  licet  mortis  causa  donatio  intcrveniat,  quasi  intoi  extianoas  peisonas 
« fiori  intellegenda  est  in  ca  re,  quae  (juia  ali(uia  t'st  usucajii  ]>ot(ist  » J.  11  Cod. 
civ.  gemi.,  § 516,  capov.  1*^  da  (pu'sta  diòìnizionc  ■ « Una  libeialita,  la  quale 
alcuno  dal  suo  patrimonio  arricchisco  un  altro,  è donazione,  quando  ambo  le  pai  ti 
sono  d’accordo  in  ciò,  cho  avviene  una  attribuzione  a titolo  gratuito  »..  Non  è una 
giusta  definizione.  Chi,  jier  e.s,.  rilascia  (jualche  cos<i  <id  un  \icino  ])oi  lo\aisclo 
d’attorno,  come  a dire  tori’a  vegotabib-  che  si  debba  sgombiaio  jioi  eseguile  uini 
fabbrica,  non  dona,  sebbene  egli  conceda  a titolo  gratuito  od  arricchisca  il  vicino. 
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o modiaiito  (‘('ssione  del  loro  possesso,  o p('r  mezzo  della  costituzione 
di  diritti  i-eali  d’uso,  di  trasferimento  di  crediti,  o per  via  di  rinunzie, 
o promesse  di  donazione  (6). 

È anche  ammissibile  la  donazione  dell’intero  patrimonio,  sì  del- 
Fattuale  (‘he  del  futui‘o  (7).  Essa  non  dà  luogo  ad  una  successione 
universale,  ma  avviene  invece  mediante  trasferimento  di  tutte  le 
singole  pai'ti  costitutive  del  patrimonio.  Perciò  il  donatore,  malgrado 
della  donazione,  resta  come  prima  obbligato  pei  suoi  debiti,  i quali  non 
obbligano  il  donatario  di  frojite  ai  creditori,  finche  egli  non  gli  abbia 
personalììiente  assunti.  Ma  il  donatore  può  anticipatamente  pjelevare 
e ritenere  le  somme  occorrenti  per  la  estinzione  dei  debiti,  e tutte  le 
volte  che  ciò  non  fece  può  pretendere  tale  estinzione  dal  donatario  (8-9). 


(())  Cfr.  Meykrfeld,  loc.  cit.^  voi.  I,  pag.  93  ; Savigny,  loc^  cit.,  pag.105.  Si 
parla  di  donare  c daìido  »,  « promittendo  »,  « liberando  ».  — Sulla  rinunzia, 
cfr.  più  sopra,  § 65  in  fine. 

(7)  La  donazione  dell’intero  patrimonio  futuro  è dal  Savigny  ritenuta  come 
invalida  per  diritto  romano  loe.  cit.^  pag.  142  [pag.  177  della  Trad.  ital.  dello 
Scialoja],  perchè  sarebbe  in  fondo  un  patto  successorio  mascherato  ; per  diritto 
comune  sarebbe  invece  valida.  Su  quest’ ultima  opinione  si  è concordi  — Trib. 
Imp.,  voi.  XYIII,  pag.  180  — non  però  sulla  prima  ; cfr.  Windscheid,  voi,  II, 
§ 368,  nota  9.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 310,  un  contratto,  mediante  il 
quale  taluno  si  obbliga  a trasmettere  od  a gravare  d’usufrutto  il  suo  futuro  patri- 
monio. od  una  quota-parte  del  suo  futuro  patrimonio,  è nullo.  Il  corrispondente 
contratto  riguardo  al  patrimonio  presente  è valido,  ma  ha  bisogno  della  documen- 
tazione giudiziale  o notarile  ; Cod.  civ.  gemi.,  § 311. 

(8)  Fr.  28,  D.  de  donati onibiis ^ 39,  5 ; fr.  72  pr.,  D.  de  iure  dotium^  23,  3. 
Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 419  [fr,  28,  cit.  : « Hereditateni  pater  sibi  relictam  filiae 
« sui  iuris  effectae  donavit  : creditoribus  heredifariis  filia  satisfacere  debet,  vel, 
« si  hoc  minime  faciat  et  creditores  centra  patrem  veniant,  cogendani  eam  per 
«.  actionem  praescriptis  verbis  patrem  advorsus  eos  defendere  »;  fr.  72  pr.,  cit.: 
« Mulier  bona  sua  omnia  in  dotem  dedit  ; quaero,  an  maritus  quasi  heres  one- 
« ribus  res])ondere  cogatur.  Paulus  respondit  eum  quidem,  qui  tota  ex  repromis- 
« sione  dotis  bona  mulieris  retiniiit,  a creditoribus  conveniri  eius  non  posse,  sed 
« non  plus  esse  in  promissione  bonorum  quam  quod  superest  deducto  aere  alieno  »; 
§ 419,  cit,  : « Se  alcuno  si  assume,  mediante  contratto,  il  patrimonio  d’un  altro, 
i creditori  di  quest’ultimo,  senza  pregiudizio  della  permanenza  della  responsabi- 
lità del  precedente  debitore,  possono  fare  valere  anche  contro  l’accollatario,  dal 
momento  del  contratto  in  poi,  le  loro  pretese  a quel  tempo  sussistenti.  — La 
responsabilità  dell’ accollatario  si  limita  alla  consistenza  del  patrimonio  assunto 
ed  ai  diritti  che  gli  competono  in  forza  del  contratto.  Se  l’accollatario  invoca  la 
limitazione  della  sua  responsabilità,  trovano  analoga  applicazione  le  norme  dei 
§§  1990  e 1991,  che  riguardano  la  responsabilità  dell’erede.  — La  responsabilità 
deU’accollatario  non  può  essere  esclusa  o limitata  da  una  convenziono  tra  lui  ed 
il  precedente  debitore  »|. 

(9)  Il  rifiuto,  nell’intenzione  di  donare,  di  un  acquisto  offerto,  ed  in  partico- 
lare di  una  eredità  o di  un  legato,  non  cade  sotto  il  divieto  delle  donazioni  tra 
coniugi;  fr.  5,  §§  13  e 14;  fr.  31,  § 7,  D.  de  don.  inter  virum  et  uxorem,  24, 
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La,  gratuita  codcgssìoiig  (ÌgII  uso  di  una  cosa  non  è porò  anch^ossa 
in  sè  una  donaziono,  poiché  non  conticnG  in  sé  alcuna  diminuzione  del 
patrimonio.  Ma  è però  certo  una  donazione,  se  essa  implica  Tabban- 
dono  di  una  regolare  ed  ordinaria  fonte  di  rendita,  come,  per  es.,  quando 
si  concede  per  lungo  tempo  l’uso  gratuito  di  una  casa  d’affitto  (10-11). 

2®  La  donazione  deve  procedere  daU’intenzione  di  lare  una  libe- 
ralità, cioè  àdlV animus  donandi  (12).  Quali  ulteriori  scopi  si  nascondano 
dietro  di  quella,  se  la  benevolenza  e la  nobiltà  d’animo,  ovvero  la  mil- 
lanteria, o basse  aspirazioni,  per  es.  di  guadagnare  il  favore  di  una  persona 
ricca  d’influenza,  o di  una  persona  desiderata,  è tutto  indifferente  pel 
concetto  della  donazione. 

L’intenzione  di  donare  riposa  sulla  positiva  risoluzione  della  libe- 
ralità, è che  dev’essere  divenuta  palese.  Se  l’intenzione  di  una  trasmis- 


1 ; infatti  esso  non  rende  il  donante  più  povero  di  quello  che  era  [fr.  5,  §§  citt.  : 

« Si  maritus  heres  institutus  repudiet  hereditatem  donati onis  causa,  lulianus 
« scripsit  libro  septimo  decimo  digestorum  donationem  valere  : neque  enim  pau- 
« perior  fìt,  qui  non  adquirat,  sed  qui  de  patrimonio  suo  deposuit.  repudiatio 
« autem  mariti  mulieri  prodest,  si  vel  substituta  sit  mulier  vel  etiam  ab  intestato 
« heres  futura.  Simili  modo  et  si  legatum  repudiet,  placet  nobis  valere  donationem, 

« si  mulier  substituta  sit  in  legato  vel  etiam  si  proponas  eam  heredem  institutam  »; 
fr.  31,  § cit.  ; « Quod  legaturus  mihi  aut  hereditatis  nomine  relicturus  es,  potes 
« rogatus  a me  uxori  meae  relinquere  et  non  videtur  ea  esse  donatio,  quia  nihil  ex 
« bonis  meis  deminuitur  : in  quo  maxime  maiores  donanti  suecurrisse  Froculiis 
« ait,  ne  amore  alterius  alter  despoliaretur,  non  quasi  malivolos,  no  alter  locu- 
« pletior  fìeret  »].  Del  rimanente  anche  in  ciò  si  contiene  una  donazione  ; Rkatz, 
loc.  cit.  Diversamente  la  nostra  prima  edizione  ; Reìjklsberger,  Pandette,  volume  I, 
pag.  61:^;  Hòlder,  Pandette,  § 55.  Diversamente  anche  il  Cod.  civ.  germ.,  § 517. 
[«  Non  vi  è donazione  quando  alcuno  in  vantaggio  di  un  altro  tralascia  un  acquisto 
patrimoniale,  o linunzia  ad  un  diritto  pervenutogli,  ma  non  ancora  delinitivamente 
acquistato,  ovvero  rifiuta  un’eredità  od  un  legato  »]. 

(10)  Fr.  9 pr.,  D.  h.  t.,  39,  5.  I « In  aedibus  alienis  habitai-e  gratis  donatio 
« videtur:  id  enim  ipsum  capere  videtur  qui  habitat,  quod  mercedem  prò  habita- 
« tione  non  solvit.  potest  enim  et  citra  corporis  donationem  valere  donatio,  voluti 
« si  donationis  causa  cum  debitore  meo  paciscar,  ne  ante  certuni  tempus  ab  (^o 
« petam  »].  Savigny,  loc.  cit.,  pag.  32. 

(11)  Secondo  il  fr.  23  pr.,  D.  ìi.  t.,  39  5,  la  remissione  o la  diminuzioiio 
d’interessi  futuri  non  è donazione.  [Fr.  cit.:  « Modestinus  respoiulit  creditorom 
« futuri  temporis  usuras  et  remittero  et  minuere  })acto  posse  neo  in  ca  doiiatioiu' 
« ex  summa  quantitatis  aliquid  vitii  incurrero  »|. 

(12)  Fr.  1 pr.,  D.  h.  t.,  39.  5.  -<  Iulianus,  libro  17,  difjestonwi...  prophu- 

« nullam  aliam  cLisam  facit,  (luam  ut  liberalitatem  et  muniliceutiam  exorceat  : 
« haec  pro])rie  donatio  ap{)ellatur  >.  A ragiono  il  Iv.ea'iz, /oc.  cit.,  (;ombatto  1 o])i- 
niono  dominante,  che  rintenzione  di  donare  debba  identificarsi  con  rintouziomì 
deir  arricchimento  dell’altra  parto.  Si  dona,  p(u-  es.,  quando  diasi  una  somma  p('r 
gl’istituti  di  fanciulli  ammalati  poveri,  anche  so  questo  dono  non  arricchista 
alcuno.  Sulla  canea  donandi  ah-,  Lenkl,  noAV  Ardi,  per  la  fr  al.  civ.,  voi.  LXXIW 
pag.  230.  Cfr.  anche  Trib.  Imi).,  voi.  XIV,  [>ag.  193. 


29  — Dkknburg,  Diritto  delle  obbligazioni. 
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sioiie  Oi  pa.ti-imoiìio  rimane  nel  buio,  non  deve  supporsi  una  donazione, 
anzi  di  rei^ola  vi  ò fondamento  per  una  condictio  sine  causa,  e secondo 
le  circostanze  por  \uxactio  negotiorum  gestorum  (18). 

B""  La  donazione  ricliiede  un  contratto  tra  il  donatore  e l’acci- 

pieiite  (14). 


(13)  In  questo  senso  non  è inesatto  stabilire  la  regola,  che  le  donazioni  non 

si  presumono.  Cfr.  fr.  33,  fr.  44,  D.  deneg.  gest.,  3.  5.  [Fr.  33  cit.:  « Nesennius 
« Apollinaris  Julio  Paulo  salutoni.  Avia  nepotis  sui  negotia  gessit:  defunctis 
«.  utrisque  aviae  heredes  conveniebantur  a nepotis  heredibus  negotiorum  gestorum 
« actione  : reputabaut  heredes  aviae  alimenta  praestita  nepoti,  respondebatur  aviam 
<-  iure  pietatis  de  suo  praestitisse  : nec  enim  aut  desiderasse,  ut  decernerentur 
<'  alimenta,  aut  decreta  essent.  praetcì'ea  constitutum  esse  dicebatur,  ut,  si  mater 
« aluisset,  non  posset  alimenta,  quao  pietate  cogente  de  suo  praestitisset,  repe- 
« tere.  ex  conti’ario  dicebatur  tunc  hoc  recto  dici,  ut  de  suo  aluisse  mater  pro- 
« baretur:  at  in  proposito  aviam,  quae  negotia  admlnistrabat,  verisimile  esse  de 
« re  ipsius  nepotis  eum  aluisse.  tractatum  est,  numquid  utroque  patrimonio  erogata 
« videantur.  quaero  quid  tibi  iustius  videatur.  respondi  : haec  disceptatio  in  factum 
« constitit:  nam  et  illud,  quod  in  matre  constitutum  est,  non  puto  ita  perpetuo 
« observandum.  quid  enim  si  etiam  protestata  est  se  fìlium  ideo  alere,  ut  aut 
« ipsurn  aut  tutores  eius  conveniret?  pone  peregre  patrem  eius  obisse  et  matrem, 
« dum  in  patriam  revertitur,  tam  fìlium  quam  familiam  eius  exhibuisse  : in  qua 
« specie  etiam  in  ipsum  pupillum  negotiorum  gestorum  dandam  actionem  divus 
« Pius  Antoninus  constituit.  igitur  in  re  facti  facilius  putabo  aviam  vel  heredes 
« eius  audiendos,  si  reputare  velint  alimenta,  maxime  si  etiam  in  ratione  impen- 
« sarum  ea  rettulisse  aviam  apparebit.  illud  nequaquam  admittendum  puto,  ut  de 
« utroque  patrimonio  erogata  videantur  ».  Fr.  44  cit.;  « Quae  utiliter  in  negotia 
« alicuius  erogantur,  in  quibus  est  etiam  sumptus  honeste  ad  honores  per  gradus 
« pertinentes  factus,  actione  negotiorum  gestorum  peti  possunt.  Qui  pure  testa- 
« tnento  libertatem  acceperunt,  actus,  quem  viventibus  dominis  administraverunt, 
« ratiouem  reddere  non  conpelluntur.  Titius  pecuniam  creditoribus  hereditariis 
<;  solvit  existimans  sororem  suam  defuncto  horedem  testamento  extitisse.  quamvìs 
« animo  gerendi  sororis  negotia  id  fecisset,  volitato  tamen  fìliorum  defuncti,  qui 
« sui  heredes  patri  sublato  testamento  erant,  gessisset  : quia  aequum  est  in  damno 
« eum  non  versari,  actione  negotiorum  gestorum  id  eum  potere  placuit  »].  Non- 
dimeno spesso,  secondo  le  particolari  circostanze  del  caso,  dovrà  ammettersi  una 
donazione,  quando  taluno  abbia  prestato,  senza  esservi  obbligato.  In  questo  senso 
dice  Papiniano,  libro  10.  responsorum^  fr.  l’9  pr.,  1).  h.  t.,  39.  5 : « Bonari 
« videtur  quod  nullo  iure  cogente  conceditur  ».  Il  Windsoheid,  voi.  II,  § 365, 
nota  4,  opina  che  il  fr.  29  cit.  offra  « una  determinazione  di  concetto  assai 
insufficiente,  poiché  per  esso  anche,  per  es.,  la  dazione  di  mutuo  sarebbe  dona- 
zione »,  Ma  Papiniano,  in  quella  sua  osservazione,  era  ben  lungi  dfil  voler  dare 
una  defìnizione.  Cfr.  anche  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 685,  capov.  2°.  [«  Se  i geni- 
tori 0 altri  ascendenti  prestano  ai  loro  discendenti  il  sostentamento,  o viceversa, 
deve  nel  dubbio  ritenersi,  che  manchi  l’intenzione  di  pretendere  dall’accipionte 
il  rifacimento  »].  ' 

(14)  Fr.  19,  § 2,  B.  h.  t.,  39,  5.  IJlpianus,  libro  76  ad  edictum  : « Non 
« potest  liberalitas  nolenti  adquiri  ».  Vedi  inoltre  il  fr.  18,  1).  de  rebus  ereditisi 
12,  1,  sopra  riportato  al  yol.  I,  § 213,  nota  9 ; cfr.  anche  Cicero,  Topica,  cap.  8: 

« neque  donationem  sine  acceptatione  intelligi  posse  ».  Burckhard,  SulV accetta^ 
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Per  lo  scopo  dellu  donazione,  può  certo  compiersi  una  elargizione 
anche  senza  Tassenso  del  hivorito,  per  es.  mediante  il  pagamento  di  un 
debito  al  suo  creditore.  Ma  ima  donazione  sorge  da  ciò  solo,  quando 
1 ondato  accetti  il  benotizio,  il  che  può  avvenire  tacitani(3ntc.  Se  egli 
rifiuta  la  donazione,  resta  debitoi-e  del  corrispondente  ammontare  al 
donante,  al  quale  allora  compete  la.  condicUo  sine  causa. 

4^^  Come  sottospecie  della  donazione  si  sogliono  rilevare: 

a)  Le  donazioni  rimuneratoi-ie,  a causa  dei  meriti  delTacci- 
piente  verso  il  datore  od  anche  verso  terzi,  o verso  tutti  in  generale  (1,5). 
Ma  tali  donazioni  di  i*egola  non  si  distinguono  dalle  altre. 

b)  Una  propria  specie  costituiscono  solo  le  donazioni  a causa 
di  morte  (mortis  causa) sotto  la  condiziono  che  racci piente  sopravviva 
al  donatore.  Esse  si  avvicinano  ai  legati,  ed  in  molti  punti  sono  sotto- 
poste alla  teoria  di  essi  (16). 


%ione  della  donazione.  [Ueber  Schcnkiingsanoahmo],  1892.  8i  ])uò  del  resto  rico- 
noscere, come  la  giurisprudenza  romana  non  pervenne,  riguardo  a oinosto  redini- 
sito,  a fissare  un  dogma  unanimemente  accettato.  Pkiìnick,  nella  Rivista  della 
Fondazione  di  Savtony.  Parte  romanistica,  voi.  IX,  pag.  215  ; Pkkkkr,  voi.  Il, 
pag.  182.  Anche  pel  Cod.  civ.  gemi,  la  donazione  è un  contratto  : cdV.  § 5U), 
capov.  2®,  [«  So  Pattribuzione  sia  avvenuta  senza  la  volontà  doU’altro,  il  conce- 
dente può  invitarlo  a dichiararsi  intorno  all’ accettazione,  fissando  un  congruo 
termine.  Dopo  il  decorso  di  questo,  la  donazione  si  considera  come  accettata,  se 
l’altra  parte  non  l abbia  in  precedenza  resjiinta.  Nel  caso  del  rifiuto  può  essere 
richiesta  la  restituzione  della  cosa  attribuita,  secondo  le  norme  che  concernono 
la  restituzione  di  un  arricchimento  ingiustificato  »]. 

(15)  Harbukger,  La  donazione  riniuneratoria  [Dio  reinunoratorischo  Schen- 
kung],  1875.  Ivi  trovasi  un  prospetto  storico  dogmatiiio.  G.  Bluimc,  Don.  rimn-' 
neratorla  [Rem.  Schenk.].  Dissertazione  inaugurale  Univ.  di  Friburgo.  8u  queste 
donazioni  vedi  maggiori  particolari  più  oltre,  § 108,  in  fine. 

(16)  A volte  si  designano  come  una  particolare  « specie  » anche  le  donazioni 

modali.  Ciò  o tanto  ingiustificato,  quanto  il  volere  fare  una  propria  specie  delle 
donazioni  condizionali  o a termine.  Ctr.  sulla  donatto  sub  tnodo  Pernick,  Labeoìie^ 
voi.  Ili,  pag.  196  ; Lenkl  noW Arch.  ptr  la  pratica  ctv..,  voi.  LXXIX,  pag,  75  ; 
Cod.  civ.  gemi.,  §§  525-527.  [§  525:  Chi  fauna  donazione  sotto  un  onenv  può 

reclamare  l’adempimento  dell’oniu'e,  so  egli  da  parte  sua  ha  prestato.  8o 
l’ adempimento  delFonoro  è nel  |)ubblico  interesso,  anclu^  1 autorità  coinpotente, 
dopo  la  morte  del  donatore,  può  reclamarlo  ».  § i)26  : * ()uando,  in  conseguenza 
di  un  vizio  nel  diritto  o della  cosa  donata,  il  valore  d(dla  liboialit.i  non  lag- 
giunge  l’ammontare  dello  speso  richiesto  p(U-  Padcmipiinento  deiromue,  il  dona,- 
tario  è autorizzato  a ricusare  radempimento,  finché  min  vioiga  compensata  la 
differenza  in  meno  dipendente  dal  vizio  8e  il  donatario  adomfne  1 onci  e,  senza 
aver  conoscenza  del  vizio  medesimo,  egli  in  tanto  può  pretendoK^  d.il  donatole  il 
risarcimento,  por  lo  speso  cagionato  daU’adempimonto.  in  (luanto  esse  sorpassino, 
a causa  del  vizio,  il  valore  dell’attril>uziono  ».  !)2i  : « 8('.  1 ade.m[)imento  del- 

l’onere viene  trascurato,  il  donatore  in  tanto  può  richiedtne  la  Kcstituzione  d(d 
dono,  sotto  i ^presupposti  stabiliti  p(U'  il  diritto  di  risoluzioni^  ind  c-ontiatti  bila- 
terali, secondo  le  norme  che  concernono  la  restituzione  di  un  ai'i'icchimonto 
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^ 107.  — Obbligazioni  derivanti  dalla  donazione. 

1^^  Lo  (ioncizioiii  vGiigono  sposso  attnatG  non  già  niGdiantG  1 imniG- 
diata  consegna,  ina  per  mezzo  della  promessa  di  donazione. 

Secondo  il  diritto  anteriore  a Giustiniano,  esse  richiedevano  la  forma 
della  stipulazione,  ma  Giustiniano  dichiarò  sufficiente  il  semplice  con- 
tratto (Ij,  senza  pregiudizio  delle  particolari  disposizioni  sulle  maggiori 

donazioni. 

ingiustificato,  m quanto  il  dono  sarebbe  dovuto  essere  impiegato  per  Tadempimento 
deir  onere.  — Tale  pretesa  è esclusa,  quando  un  terzo  sia  autorizzato  a reclamare 
radempimento  deH’onere  »].  Una  particolare  specie  di  donazioni  sono  le  «usuali  », 
per  es.,  in  occasione  del  capo  d’anno  alla  gente  di  servizio  ed  a terzi,  come  pure 
ai  congiunti.  Esse  meritano  un  trattamento  giuridico  speciale.  Ciò  però  non  si 
rileva  nel  diritto  romano.  Cfr.  Regelsberuer,  Pandette,  voi.  I,  pag.  621.  Diver- 
samente il  Cod.  civ.  germ.,  § 534  : « Le  donazioni,  con  le  quali  si  corrisponde  ad 
un  dovere  morale,  o ad  un  dovuto  riguardo  alla  convenienza,  non  soggiacciono  alla 
ripetizione  o alla  revoca  » . Sul  negotium  mixtum  cum  donatione  cfr.  Lammfromm, 
Divisione,  'mutuo,  ...1897,  pag.  132. 

(1)  C.  35,  §§  5 ò e sgg.,  Cod.  li.  t.  8,  53  ; § 2,  I.  h.  t.  2,  7.  [C.  cit.  35: 
« Sed  si  quidem  in  omnibus  supra  dictis  casibus  usus  fructus  fuerit  a donatore 
« retentus,  et  traditionem  iure  intellegi  fiori.  Sin  autem  hoc  minime  donator  expres- 
« serit,  si  quidem  stipulalo  donationi  inserta  sit,  ex  eius  auctoritate  traditionem 
« compelli  fieri.  Sin  vero  et  hoc  praetermissum  sit  et  usum  fructum  minime 
« detinuerit,  nihilo  minus  ex  lego  nostra  necessitatem  ei  imponi  etiam  tradere 
« hoc  quod  donare  existimavit,  ut  non  ex  hoc  inutilis  sit  donatio,  quod  res  non 
« traditae  sunt.  nec  confirmetur  ex  traditione  donatio,  sed  liberalitatem  plenam 
« et  secundum  legem  nostrani  perfectissimam  constitutam  necessarius  traditionis 
« etfectus  sequatur,  et  necessitatem  habeat  donator  omnimodo  res  vel  partom 
« substantiae  quam  nominaverit  v^el  totam  substantiam  tradere.  Cum  enim  in 
« arbitrio  cuiuscumque  sit  hoc  lacere  quod  instituit,  oportet  eum  vel  minime  ad 
« hoc  prosilire  vel,  cum  ad  hoc  venire  properavit,  non  quibusdam  excogitatis 
« artibus  suum  propositum  defraudare  tantamque  indevotionem  quibusdam  quasi 
« legitimis  velamentis  protegere  ».  § 2 cit.:  « Aliae  autem  donationes  sunt,  quae 
« sine  lillà  mortis  cogitatione  fiunt,  quas  inter  vivos  appellamus.  quae  omnino 
« non  comparantur  legatis  : quae  si  fuerint  perfectae,  temere  revocari  non  pos- 
« sunt.  perficiuntur  autem,  cum  donator  suam  voìuntatem  scriptis  aut  sine  scriptis 
« manifestaverit  : et  ad  exemplum  venditionis  nostra  constitutio  eas  etiam  in  se 
« habere  necessitatem  traditionis  voluit,  ut,  et  si  non  tradantur,  habeant  plenis- 
« simum  et  perfectnm  robur  et  traditionis  neeessitas  incumbat  donatori,  et  cum 
« retro  principum  dispositiones  insinuali  eas  actis  intervenientibus  volebant,  si 
« maiores  ducentorum  fuerant  solidorum,  nostra  constitutio  et  quantitatem  usque 
« ad  quingentos  solidos  ampliavit,  quam  stare  et  sine  insinuatone  statuii,  et 
« quasdam  donationes  invenit,  quae  penitus  insinuationem  fieri  minime  desiderai! t, 

« sed  in  se  plenissimam  habent  firmitatem.  alia  insuper  multa  ad  uberiorem 
« exitum  donationum  iiivenimus,  quae  omnia  ex  nostris  constitutionibus,  quas 
« super  his  posuimus.  colligenda  sunt.  sciendum  tamen  est,  quod.  etsi  plenis- 
« simae  sint  donationes,  tamen  si  ingrati  existant  homines,  in  quos  beneficium 
« collatum  est,  donatori  bus  per  nostram  constitutionem  licentiam  praestavimus 
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L’adempimento  della  promessa  di  donare  è pagamento  del  debito 
sorto  da  essa,  ma  non  è punto  la  donazione. 

Le  obbligazioni  derivanti  dalla  promessa  di  donare  vengon  trattate 
in  modo  particolarmente  mite: 

a)  Il  donante  non  deve  interessi  di  mora  (2); 
h)  Egli  profitta  del  hemficium  eompetentiae^  e propriamente  in 
modo,  che  prima  vengono  detratti  gli  altri  suoi  debiti,  e quindi  gli  si 
rilasciano  i mezzi  di  sussistenza  (3). 

2^  La  donazione  obbliga  il  donatore  a rispondere  verso  l’ acci- 
piente  del  dolo  e della  colpa  grave  (4).  Egli  è particolarniente  tenuto 
al  risarcimento,  se  dolosamente  o per  grave  negligenza  donò  una  cosa 
altrui,  od  affetta  da  vizi,  nel  caso  che  il  donatario  fece  per  essa  delle 
spese,  adempì  degli  oneri  impostigli,  ebbe  a sopportare  delle  spese 
processuali  per  Tevizione,  o quando  il  difetto  della  cosa  stessa  avesse 
danneggiato  cose  appartenenti  al  donatario. 

Il  donante,  a carico  del  quale  non  pesa  simile  colpa,  non  è tenuto 
per  Fevizione,  nè  per  i vizi  della  cosa,  ch’egli  abbia  immediatamente 
donata,  ovvero  prestata  in  adempimento  di  una  promessa  di  dona- 
zione (5-6). 


« certis  ex  causis  eas  revocare,  ne,  qui  suas  res  in  alios  coutulerunt,  ab  bis 
« quandam  patiantur  iniuriam  vel  iactnram,  secunduin  enumeratos  in  nostra 
« coustitutione  modob  »]. 


(2)  Fr.  22,  1).  h.  t.  39,  5.  [«  Euin,  qui  donationis  causa  pecuniam  rei  quid 
« aliud  promisit,  de  mora  solutionis  pecuniae  usuras  non  debore,  suminae  aequi- 
« tatis  est,  maxime  cum  in  bouae  fidei  cojitractibus  donationis  species  non  dopu- 
« tetur  »].  WiNDSCHETD,  voi.  II,  § 366,  nota  4.  Gl’interessi  processuali  non  sono 
interessi  di  mora.  Perciò  anche  il  donatore  deve  prestarli . L’esclusione  degl’inte- 
ressi di  mora,  secondo  il  diritto  romano,  era  connessa  storicamente  al  fatto,  che 
l’azione  derivante  dalla  stipulazione  della  donazione  era  stneti  luns.  Ma  non  era 
questo  Punico  fondamento  di  essa.  Essa  riposa  suH’equita.  e pei'ciò  attecchì  anche 
nel  diritto  comune,  malg’rado  che  Fazione  derivante  dalla  promessa  di  donaio  non 
avesse  più  un  carattere  di  stretto  diritto.  Analogamente  il  Cod.  civ,  gema.  § 522. 
[§  cit.:  « Il  donatore  non  è obbligato  a corrispondere  gl  interessi  di  mora 

(3)  Cfr.  sopra  § 57.  Cod.  civ.  gemi.,  § 519:  « Il  donatore  è autorizzato  a 
ricusare  1’  adempiiiìento  di  una  promessa  data  nella  torma  delle  donazioni,  in 
quanto,  considerate  le  altie  sue  obbligazioni,  non  sia  in  grado  di  adempiei  e la 
promessa,  senza  che  venga  compromesso  il  suo  sostentamento  contenne  al  suo 
stato,  0 Fadempimento  dogli  obblighi  di  alimenti  che  gl  incomoono  in  ioiza  di  h'gge. 
— Se  concorrono  le  pretese  di  più  donatari.  pr(;>vale  <|uelia  sorta  in  piecedenza 

(4)  Concordemente  il  Cod.  civ.  gemi.,  ^ 521. 

(5)  Sulla  evizione  dello  donazioni  ctr.  particolarmente  Lhihait.  L obbligo  del 
donatore  alla  preslaxione  delV  evixione  [ Die  Aùirpflichtung  des  Schonkers  zur 
Eviktionsleistnng  ] nelle  sue  Mo'iiografìe  eivìh  |hiv.  Abha.ndlungen  ],  \ol.  AI, 
n.  4;  Bekkkr,  negli  Annali  suoi  e del  Motiiir,  voi.  Al,  pag.  24o. 

(6)  Fr.  18,  i?  3,  D.  h.  L,  39,5.  lIia‘i.\Nns,  libro  71,  ad  edicimn  \ - Labeo  ait, 
« si  quis  mihi  rem  alieiiam  donavent  inquo  eam  suin])tus  magnos  fecero  ot  sic 
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§ 108.  — Limitazioni  delle  donazioni. 

I.  Le  norme  limitatrici  della  donazione  riguardano  o la  forma 
della  conclusione,  o il  diiitto  inateiiale,  vietando  alcune  donazioni,  o 

rendendole  annullabili  o revocabili. 

Per  le  donazioni  oltre  500  solidi  Giustiniano  richier^e  Tinsinuazione 
giudiziali'  (1)’  sia  per  dare  al  donante  spazio  per  la  riflessione,  sia  per 


« eviiicatur,  niillam  mihi  actioiiem  centra  donatorem  competere  : piane  de  dolo 
« posse  me  adversus  enm  habore  actioncm.  si  dolo  fecit.  c.  2,  Cod.  de  evietionibus ^ 
8,  44,  Paulus,  Seni..  V,  11,  § 5 [c.  cit.  : « Qnoniam  aviis  tuus,  cum  praedia 
« tibi  donaret,  de  evictione  eorum  cavit,  potes  adversus  coheredes  tuos  ex  causa 
« stipulationis  consisterò  ob  evictionem  praediorum,  prò  portione  scilicet  beredi- 
« tai'ia.  nudo  autem  pacto  interveniente  minime  donatorem  bac  actione  teneri 
« certuin  est  ».  Paul.,  loe.  eit.:  « Invitus  donator  de  evictione  rei  donatao  promit- 
« tere  non  cogitar,  nec  eo  nomine,  si  promiseiit,  oneratur,  quia  lucrativae  rei 
« possesso!’  ab  evictionis  actione  ipsa  iuris  ratione  depellitur  »].  E veramente 
assai  controverso,  se  valga  in  generale  la  non  responsabilità  del  donatore  a causa 
dell’evizione.  Molti  tra  i moderni  sostengono  l’obbligo  del  donatore  nelle  promesse 
genericbe  di  donazione.  Così  il  Yangerow,  voi.  Ili,  § 610,  nota  2,  afferma, 
cbe  in  esse  la  prestazione  evitta  debba  considerarsi  come  non  avvenuta,  talcbè  il 
donatore  debba  un’  altra  cosa  individua  del  genere  promesso  ; ma  il  Windscheid, 
voi.  II,  § 866,  nota  8,  sostiene  persino  una  obbligazione  del  donatore,  a scelta 
del  donatario,  o alla  prestazione  di  un’altra  cosa,  ovvero  all’indennizzo  dell’in- 
teresse del  donatario  a conservare  la  cosa  ricevuta.  Ma  le  fonti  nulla  conoscono 
di  una  siffatta  responsabilità  ; infatti  il  riferimento  alla  donazione  del  fr.  46, 
I).  de  legatis^  I,  è malgrado  del  Vangerow,  inattendibile,  [fr.  46  cit.:  « Quae 
« de  legato  dieta  sunt,  eadem  transfen’.e  licebit  ad  eum,  qui  vel  Stiebum  vel 
« bominem  dari  promiserit  »].  E neanche  motivi  intrinseci  esistono  a sostegno  di  essa. 
Gli  avversari  formalmente  traggono  delle  deduzioni  dal  carattere  dell’ obbligazione 
generica,  senza  considerare  la  natura  particolare  della  donazione.  Cbi,  ad  esempio, 
promette  in  forma  di  donazione  un  cavallo  da  sella,  e compra,  bona  fide^  un  tal 
cavallo  0 lo  consegna  al  donatario,  vien  duiumente  colpito  dalla  condanna  alla 
consegna  di  un  altro  cavallo,  o del  risarcimento  dell’interesse,  se  per  mala  sorte 
quel  cavallo  appartenesse  ad  un  terzo,  il  quale  lo  evince.  Egli  invocherà  il 
principio,  che  i donanti  rispondono  solo  del  dolo  e della  colpa  grave,  e cbe  essi 
presuntivamente  neanche  intendono  di  addossarsi  una  maggiore  responsabilità.  Egli 
troverà  del  tutto  incomprensibile  la  sua  condanna,  quando  apprenda  cbe  andrebbe 
assoluto,  se  avesse  prima  comprato  il  cavallo,  e poi  lo  avesse  donato!  Contro  la 
teoria  dominante  anche  iJ  Bekker,  loc.  cit.,  pag.  245  ; ma  non  deve  accedersi 
allo  sue  distinzioni.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  §§  523,  524,  il  donante  è tenuto 
in  generalo  al  risarcimento  verso  il  donatario  solo  allora,  quando  dolosamente 
taccia  un  difetto  nel  diritto  od  un  vizio  della  cosa  donata.  Nondimeno  esistono 
particolari  disposizioni  pel  caso,  che  il  donante  abbia  promesso  la  prestazione  di 
un  oggetto,  od  in  particolare  anche  di  un  oggetto  determinato  secondo  la  specie, 
che  ancora  debba  acquistare.  Però  anche  in  questi  casi  il  donante  è tenuto  al 
massimo  per  la  negligenza  grave.  Cfr.  §§  523,  capov.  2'^  e § 524,  capov.  2®. 

(l)  Maeezoll,  nel  Magazxino  del  Lohr,  voi.  IV,  pag.  175,  e nella  Rivista 
del  Linde,  voi.  1,  n.  1,  1828;  I.  Bremer,  Per  la  teoria  della  insinuazione  delle 


SEZIONE  I - OBBIGAZIONI  CONTRATTUALI 


455 


f§  1081 

assicurare  una  prova  pubblica,  pel  caso  di  contestazioni  che  in  seguito 
sorgessero  (2-3). 


donazioni  [Zur  Lehre  von  der  Insinuation  der  Schenkungen]  negli  Annali  di 
InERiNCr.  voi.  XIII,  n.  3 ; Hei{.bert  Pernice,  Per  la  teoria  della  insinuazione  delle 
donazioni,  Diss.  Inniig.  Univ.  di  Greifswald,  1882. 

(2)  Nel  diritto  antico  le  donazioni  maggiori,  a persone  non  legalmente  ecc(!t- 
tnate  in  particolnre  dalla  lex  Gincia  — dell  anno  5o0  di  Roma  ——  erano  proibito 
Esse  non  erano  propriamente  nullo,  ma  annullabili,  finché  sia  giuridicamente  che 
di  fatto,  non  fossero  state  interamente  eseguite.  Perciò,  particolarmente  per  lo 
res  mancipi  donatae,  oltre  della  mancipatio  era  anche  necessaria  la  trasmissione 
del  possesso,  e,  se  trattavasi  di  cose  mobili,  occorreva  pure,  che  il  donatario  fosse 
superiore  inter dictum  utruhi,  cioè  avesse  posseduto  maiore  parte  anni.  Cfr. 

Fragni  Vat.  §§  298  sqq.  ; Rudorff,  Storia  del  diritto  romano,  voi.  I,  pag.  53 
e gli  scrittori  ivi  citati  *,  Pollack,  J^a  revoca  della  donazione  [ Schenlvungswi- 
derruf],  1886,  pag.  17.  [Fragm.  Yat.  §§  citt.  : 298:  Paulus,  libr.  LXXI.  ad 
edictum  ad  Ginciam.  * Personae  igitur  cognatorum  excipiuntur  in  (lege)  his 
« verbis  : sive  quis  cognatus  cognata  inter  se,  dum  sobrinus  sobrinave  propiusve 
« eos  sit,  sive  quis  in  alterius  potestate,  manu  mancipiove  erit,  qui  eos  ac  cogna- 
« tiene  attinget,  quorumve  (eorum  quis)  in  potestate,  manu  mancipiove  erit,  eis 
« omnibus  iuter  se  donare,  capere  liceto.  299)  Item.  Quinque  igitur  gradus  pieni 
« excepti  sunt,  et  ex  sexto  una  persona,  sobrinus  et  sobrina.  300)  Item.  Exci- 
« piuntur  et  ii,  qui  in  potestate  eorum  vel  manu  mancipiove,  item  quorum 
« in  potestate,  manu  mancipiove  erunt.  301)  Item.  Itaque  si  is,  qui  quinto  gradii 
« est  in  potestate  habeat  alium,  quamvis  is  mihi  longiore  grada  sit,  dare  ei  poterò. 
« Sic  et  lex  Furia  scripta  est  ; eo  amplius,  quod  illa  lex  sex  gradus  et  unam 
« personam  ex  septimo  grada  excepit,  sobrino  natum.  302)  Item.  Excipiuntur  et 
« adfinium  personae,  ut  privignus  privigna,  noverca  vitricus,  socer  socrus,  gener 
« nurus,  vir  et  uxor,  sponsus,  sponsa.  303)  Item.  Sed  duntaxat  adfines  qui  sunt 
« tempore  donationis,  excipiuntur.  Idemque  etiam  divus  Pius  resciipsit  : leges 
« enim,  quae  voluissent  etiam  eos  excipere,  qui  fiiissent,  nominatim  id  cavisse. 

304)  Item  excipit  tutorem,  ei,  cuius  tutelam  gerit,  si  dare  volet  : nani  quia 
« tutores  quasi  parentes  proprii  pupillorum  sunt,  permisit  eis  (in)  innnitnm 
«donare.  Centra  ut  possit  pupillus  donare,  non  excepit.  305)  Item.  Item  excipit: 
« si  quis  mulieri  virginive  cognatus  dotem  conleri'e  volet.  Igitur  quocumque  gradu 
« cognatus  dotis  nomine  donare  potest.  306)  Item.  Quaeritur,  an  et  cognata 
« cognatae  ultra  exceptum  dotem  dare  possit  ? Labeo  scribit,  non  posse  ; sed  ratio 
« aequitatis  eadem  in  feminis  est.  307)  Item.  Item  excipit  : si  quis  a servis  (suis), 
« quique  prò  servis  servitutem  servierunt,  accipit  duitve  iis.  Verbis  si  quis  a 
« servis  suis  liberti  continentur,  ut  jiatronis  dare  possint.  sequentibus  veio  exci- 
« pitur,  ut  is,  qui  bona  fide  sorviit,  si  postea  liber  pronuntiatus  sit,  possit  dare 
« ei,  cui  serviit.  Sabinus  utraque  scriptura  (libertum  ait)  contineri  et  bis  idem 
« dictum.  308)  Item.  Sed  tantum  patronum  a liberto  exci{)it.  quidam  (tamen) 
« putant,  etiam  liberos  patroni  exceptos,  quoniam  libertus  coutinetui  seivi  appel- 
« lationc  : et  sicut  in  XII  tabulis  patroni  appellatione  etiam  libeii  piitioni  conti- 
« nentur,  ita  et  in  bac  lego.  309)  Item.  Lontra  an  item  libeiti  a pationis  excepti 
« sunt?  et  hoc  iure  utimur,  ut  excepti  videantur,  ut  et  date  et  capeie  lex 
« eis  permitteat.  3l0j  Paulus,  lib.  XXIII,  ad  ed'ictiim  de  hoevibiis.  Peifìcitui 
« donatio  in  exceptis  personis  sola  mancipatione  vel  promissione  , quoniam  no(|UC 
« Cinciae  legis  exceptio  obstat,  neque  in  factum  si  non  donationis  causa  man- 
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Airopoca,  della  recezione  del  diritto  romano,  al  posto  del  solido  si 
{)ose  il  ducato  imperiale,  il  cui  valore  venne  fissato  a 4 fiorini  al  titolo 
di  18  fiorini  per  marco.  In  conseguenza  di  ciò  i 500  solidi  ammonta- 
vano in  moneta  odierna  a 4666  marchi  e 67  pfennig  (4). 


« ciPAVi  VEL  PKOMissiONE  DATURUiM,  idquo  et  divus  Pius  resci'ipsit.  311)  Item. 

Sed  in  persona  non  excepti  sola  mancipatio  vel  promissio  non  perfìcit  dona- 
« tionein  : (nam)  in  rebus  rnobilibus,  etiamsi  tradìtao  sint,  exigitur,  ut  et  in- 
« tordicto  utrubi  siiperior  sit  is,  cui  donata  (res)  est,  sive  mancipi  mancipata 
^ sit,  sive  nec  mancipi  tradita  »].  Queste  prescrizioni  divennero  antiquate  nel- 
r epoca  imperiale  cristiana.  Frattanto  era  venuta  in  uso  per  le  donazioni  P insi- 
nuazione giudiziale,  che  Costanzo  Cloro  rese  necessaria  nei  suoi  domini!.  Cfr. 
Bkunnkr,  Pei'  la  storia  giuridica  dei  documenti  romani  e germanici  [Zur 
Rechtsgeschichte  der  romischen  und  germanischen  Urkunde],  pag.  P^8.  Giusti- 
niano esentò  da  questa  forma  anzitutto  le  donazioni  sino  a 300  solidi,  c.  34  pr. 
Cod.  /^.  t.,  8,  53,  e poi  quelle  sino  a 500  solidi  : c,  36,  3,  Cod.  h.  t.  L’indirizzo 
della  legislazione  di  Giustiniano  portava  al  facilitamento  delle  donazioni,  in  gran 
parte  per  la  ragione,  che  allora  si  favorivano  assai  i doni  pii.  [c.  34  pr.  cit.  ; 
« Sancimus  oinnem  donationem  sive  communem  sive  ante  nuptias  factam  usque 
« ad  trecentos  solidos  cumulatam  non  indigere  monumentis,  sed  communem  for- 
« tunara  habere,  ut  non  usque  ad  ducentorum  solidorum  suinmam  teneat,  sed  in 
« huiusmodi  observatione  similes  sint  tam  communes  quam  ante  nuptias  dona- 
« tiones  ».  a.  529.  c.  36,  § 3 cit.:  « Ceteris  etiam  donationibus,  quae  gestis 
« i ntervenientibus  minime  sunt  insinuatae,  sine  aliqua  distinctione  quingentos 
« usque  ad  solidos  valituris.  hoc  etenim  tantummodo  ad  augendas  huiusmodi  dona- 
« tiones  addendum  esse  ex  praesenti  lege  decernimus  : anteriore  tempore  nostra 
« lege  praecedente  moderando,  qua  usque  trecentos  solidos  factae  donationes  et 
« sine  insinuatione  firmitatem  obtinere  iussae  sunt  »,  a 531]. 

(3)  Gli  oneri  apposti  devono  detrarsi  dalla  donazione  secondo  il  loro  valore  di 
stima  : Trib.  Imp.,  voi.  XVIII,  pag.  180.  — Più  donazioni  fatte  in  diversi 
tempi  alla  stessa  persona  non  vengono  computate  insieme  : c.  34,  § 3,  C.  h.  t., 
8,  53  [«  Si  quis  autom  per  diversa  tempora  in  eandem  personam  inultas  faciat 
« liberalitates,  quarum  singulae  quidem  legitimam  quanti tatem  non  excedunt,  in 
« unum  autein  compositae  et  praedicto  modo  exaggeratae  redundare  videntur  et 
« maioris  esse  quantitatis,  non  videatur  eas  oportere  in  unum  coadunare  et  intro- 
« ducere  modos,  per  quos  non  convaleant  et  in  irritimi  devocentur,  sed  e con- 
« trario  et  plures  intellegantur  et  singulae  secundum  sui  naturam  optineant  et 
« monumentorum  observatione  non  indigeant  »].  Non  viene  in  considerazione,  se 
la  divisione  avvenne  « in  fraudem  legis  ».  cioè  per  eludere  l’insinuazione:  Per- 
nice, loc.  cit.,  pag.  38.  Diversamente  il  Ppàff,  Per  la  teoria  del  e.  d.  « in 
fraudem  legis  agere  » [Zur  Lehre  vom  so  genannten  « i.  f.  a.  »],  pag.  85.  Il  valore 
dove  commisurarsi  secondo  il  tempo  in  cui  vien  fatta  la  donazione. 

(4)  Savigny,  voi.  IV.  pag,  210,  ritenne  il  solidus  uguale  a 4 fiorini,  al  titolo 
di  20  fiorini  per  marco,  secondo  il  quale  computo  le  maggiori  donazioni  incomin- 
cerebbero  dai  4200  marchi.  Ad  esso  si  associò  in  gran  parte  la  pratica,  poiché  si 
aveva  così  una  cifra  rotonda.  Ma  il  Franke,  nell' Archivio  per  la  pratica  civile, 
voi.  XLVII,  n.  18,  in  modo  storicamente  esalto,  ma  praticamente  inopportuno  di 
fronte  alla  consuetudine  che  si  formava,  portò  di  nuovo  in  onore  il  titolo  di  18  fio- 
rini per  marco.  In  conformità  di  questo  decise  il  Trib.  Imp.,  voi.  I,  pag.  313  ; 
voi  VITI,  pag.  145  • voi.  XVIIT,  pag.  180  ; cfr.  Bahr,  Pratica  del  Trib.  Imp. 
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L insinuazioiiG,  secondo  il  sistema  romano,  si  faceva  con  l’inserire 
letteralmente  nei  libri  giudiziali,  acta^  la  dichiarazione  orale  fatta  dal 
donatore  davanti  all’autorità  giudiziaria  (5).  Secondo  il  diritto  comune 
essa  effettuavasi  o per  mezzo  di  una  dichiarazione  orale  davanti  all’au- 
torità giudiziaria,  e di  cui  veniva  redatto  un  processo  verbale,  ovvero 
mediante  un  atto  di  donazione,  consegnato  all’autorità  giudiziaria,  il 
contenuto  del  quale  veniva  riconosciuto  dal  donante  davanti  alla  stessa 
autorità,  e su  cui  si  compilava  un  processo  verbale  (6).  La  cooperazione 
del  donatario  non  era  ivi  necessaria,  l’accettazione  della  donazione  da 
parte  di  lui  poteva  aver  luogo  senza  forma,  e in  via  stragiudiziale. 

La  donazione  non  insinuata  era  nulla  per  quanto  eccedesse  i 500 
ducati,  valida  sino  a queU’ammontare  (7).  Perciò  le  donazioni  non  insi- 
nuate di  cose  di  maggior  valore  davano  origine  ad  un  condominio; 
il  prorietario  però  della  parte  maggiore  poteva  reclamare,  contro  inden- 
nizzo, la  proprietà  dell’intero  (8).  La  nullità  doveva  essere  rilevata 
d’ufficio. 


[Praxis  des  Reichgerichts],  XX.  — Il  vero  valore  del  solidus  era  maggiore  sì 
deH’uiia  che  dell’altra  valutazione  : cfr.  Savigny,  Rivista  per  la  scienza  storica 
del  diritto  [Zeitschrift  fiir  geschichtliche  Rechtswissenschaft],  voi.  VI,  pag.  391  : 
PiNDTER  e Friedlaendek,  ìvì,  vol.  XII,  pag.  9. 

(5)  G.  25,  § 1,  Cod.  h.  t.,  8,  53.  [«  In  conscribendis  autem  donationibus  nomeii 
« donatoris,  ius  ac  rem  notar!  oportet,  neqiie  id  occulte  aut  privatim,  sed  ut 
« tabulae  aut  quodcumque  aliud  materiae  tempus  dabit  vel  ab  ipso  vel  ab  eo 
« quem  sors  ministraverit  perscribatur  : actis  etiam  adnectendis,  quae  apud  iudicem 
« vel  magistratus  conficienda  sunt.  ubi  hoc  leges  expostulant  »]. 

(6)  Sulla  forza  dell’insinuazione,  cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  V,  pag.  130  ; voi.  VI, 
pag.  181. 

(7)  C.  34,  § 1,  Cod,  h.  L,  8,  53  [«  Si  quid  autem  siipra  legitimam  definitionem 
« fuerit  donatum,  hoc  quod  superfluum  est  tantum  modo  non  valere,  reliquam  vero 
« quantitatem  quae  intra  legis  terminos  constituta  est  in  suo  robore  perdurare,  quasi 
« nullo  penitus  alio  adiecto.  sed  hoc  prò  non  scripto  vel  intellecto  esse  credatur. 
« Exceptis  donationibus  tam  imperialibus  quam  bis,  quae  in  causas  piissimas  pro- 
« cedunt  : quarum  imperiales  quidem  donationes  nierito  indignai!  sub  observatione 
« monumentoruin  fieri  tam  a retro  principibus  quam  a nobis  sancitum  est,  sed 
« firmarli  habore  propriam  maiestatem  : alias  vero,  quae  ad  pietatem  respiciunt 
« usque  ad  quingentorum  summam  et  sine  monumentis  esse  validas  censemus. 
« His  insuper  ante  nuptias  donationibus,  quae  in  adultns  minores  sui  iuris  con- 
« stitutas  cuiuscumque  summae  procediint,  secundum  veterum  legnili  scita, ^ot 
« nisi  actis  intervenientibus  corroboratae  sunt,  suani  rotinentibus  lìtmit.item.  Sin 
« autem  non  in  auro  res  donationis  fuerint  datao.  sed  per  les  mobiles  \el  ini- 
« mobiles  vel  se  rnoventes,  quantitatem  earum  aestimari  et,  si  quidem  usque  ad 
« legitimam  solidorum  summam  crigatuin  validani  eam  et  sine  monumentis  con- 
« servar!  : sin  autem  amplioris  summae  inveniatur  et  minime  actis  compiobata 
« est,  superfluum  tantum  vacuari 

(8)  Su  maggiori  particolari  cfr.  c.  34,  § 2,  Cod.  h,  t.,  8,  53.  [«  Ne  autem  com- 

muniono  inducta  donatori  et  qui  libcralitateni  suscepit  aliqua  oriatur  conteiitio, 

* electionem  danius  ei,  qui  amplioreni  summam  in  re  donata  habuoiit,  i(di(|uae 
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Le  doimzioDi  di  rendite  non  avevano  bisogno  dell’  insinuazione, 
se  la  singola  rata  era  inferiore  ai  500  ducati,  e se  si  limitavano 
alla  durata  della  vita  o del  datore  o dell’accipiente.  Le  donazioni  di 
rendite  acconsentite  per  più  lunga  dorata,  se  a tempo  indeterminato, 
dovevano  insinuarsi,  altrimenti  erano  del  tutto  nulle;  se  a tempo  deter- 
minato, doveva  computarsi  insieme  rammontare  delle  singole  rate,  e 
così  si  stabiliva  se  fosse  necessaria  rinsinuazione  (9-10). 

Secondo  il  Codice  civile,  per  la  validità  di  un  contratto  col  quale 
si  prometta  una  prestazione  a titolo  di  donazione,  si  richiede  la  docu- 


« aestimationis  quantitatem  offerre  ei,  qui  minorem  causarn  habuit,  et  totum  pos- 
« sidere.  Sin  autem  hoc  minime  tacere  maluerit,  tunc  omuimodo  res  dividi  se- 
« cundum  quantitatem  utrique  parti  competentem,  si  res  dividi  sine  suo  periculo 
« possi  bilis  est.  Sin  autem  liuiusmodi  casibus,  in  qui  bus  partitio  utiliter  celebrari 
« minime  potest,  amplioris  summae  dominus  noluerit  aestimationem  offerre,  tuuc 
« liccbit  etiam  ei,  qui  minoris  summae  habet  potestatem,  offerre  pretium  et 
« totum  sibi  vindioare  »].  — L’  attribuzione  della  cosa  donata  può  essere  pro- 
curata mediante  negozi  (particolarmente  con  terzi),  i quali  sono  giuridicamente 
validi,  malgrado  della  mancanza  d’insinuazione.  Allora  si  ha  per  tale  mancanza 
solo  una  eondicUo  sine  causa  del  donante  contro  del  donatario,  per  la  restituzione 
deir  arricchimento  al  tempo  dell’intentata  azione.  Cfr.  Windscheid,  voi.  II,  § 367, 
nota  7.  La  medesima  azione  aveva  il  donatore  anche  allora,  quando  più  non  poteva 
intentare  la  vindicatio,  che  dianzi  gli  competeva. 

(9j  C.  34,  § 4,  Cod.  h.  t.,  8,  53.  Giustiniano,  dopo  aver  disposto,  che  la  dona- 
zione di  una  rendita  intra  vitam  personarum  vel  dantis  vel  accipientis  »,  non 
abbia  bisogno  dell’insinuazione,  quando  le  singole  rate  non  sorpassino  il  massimo 
legale,  continua  ; « sin  autem  etiam  heredum  ex  utraque  parte  fuerit  mentio  vel 
adiciatur  tempus  vitae  vel  donatoris  vel  qui  donationem  accipiet  »,  è necessaria 
l’insinuazione.  A ragione  il  Brieuleb,  neW  Areh.  per  la  prat.  civ  , voi.  XXXVIII, 
n.  6,  interpreta  il  « vitae  » come  dativo,  dipendente  da  « adiciatur  »,  non  già 
come  genitivo  retto  da  « tempus  ».  L’insinuazione,  secondo  la  sua  opinione,  è 
necessaria,  quando  la  rendita  o viene  estesa  espressamente  agli  eredi  di  ambo  le 
parti,  ovvero  almeno  agli  eredi  dell’ un  a,  ed  oltre  la  durata  della  vita  dell'altra. 
Se  il  Windscheid,  voi.  Il,  § 367,  nota  6,  obietta,  che  la  rendita  dovrebbe  di  con- 
seguenza insinuarsi  anche  per  un’estensione  assai  breve  oltre  la  vita  d’uno  degli 
interessati,  tale  obiezione  è irrilevante.  Trattasi  infatti  di  disposizioni  positive, 
nelle  quali  ciò  non  deve  punto  sorprendere.  Non  occorre  quindi  alcuna  modifica- 
zione del  testo,  come,  ad  esempio  l’intercalazione  di  un  « non  »,  proposta  dal 
CuiAcio  sul  fondamento  dei  Basilici.  Erronea  è anche  la  spiegazione  del  Zoll, 
negli  Annali  di  Lteking,  voi.  XIV,  n.  8,  e del  Pernice,  ivi,  pag.  59.  Il  presup- 
posto di  essa,  che  le  parole  « vel  dantis  vel  accipientis  » debbano  significare  « et 
dantis  et  accipientis  »,  è a nostro  avviso  impossibile.  Cfr.  ancora  Regelsberger, 
Pandette,  voi.  I,  pag.  616,  nota  10.  Nelle  contemporanee  donazioni  a più  persone 
non  è decisiva  la  somma  totale,  ma  bensì  l’importo  della  donazione  ad  ogni  sin- 
gola persona.  Diversamente  il  Regelsberger,  loc,  cit.,  nota  9. 

(10)  Dalla  necessità  dell’insinuazione  erano  escluse  : a)  le  donazioni  del  reg- 
gente od  a favore  di  lui  ; b)  per  la  ricostruzione  di  edilìzi  ; e)  pel  riscatto  di  pri- 
gionieri ; d)  ad  una  donna  per  la.  costituzione  di  una  dote  in  favore  di  lei. 
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mentazioiie  giudiziale  o notarile  della  promessa;  la  mancanza  di  forma 
vien  sanata  mediante  Teffettuazione  delia  prestazione  promessa  (11). 

2.  Le  donazioni  per  atto  tra  vivi,  tra  coniugi,  che  rendevano  più 
povero  il  donatore  e più  ricco  il  donatario,  erano  in  Koma  nulle.  Ma 
diventavano  valide,  se  il  donatore  moriva  durante  il  matrimonio  prima 
del  donatario.  Ciò  è estraneo  al  Codice  civile. 

3.  Il  donatore  ha  il  diritto  alla  revoca:  (12-13) 

(11)  Cod.  civ.  gemi.,  § 518. 

(12)  PoLLACK,  l.a  revoca  della  donazione  [Schenkungswidemif],  1886.  Vedi 
anche  Bothmku.  La  giuridica  cosiruxione  della  revoca  [Die  rechtlicbe  Konstrnk- 
tion  des  Widermfs]  iioiV Archivio  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXI,  pag.  365. 

(18)  Secondo  il  diritto  classico  il  patrono  aveva  il  diritto  della  revoca  ad  arbitrio 
delle  donazioni  fatte  ai  suoi  liberti  : Fragra.  Val.,  § 272  [«  Imperator  Philippus 
* Agilio  Cominio  suo  saluteni.  Inter  patronos  et  libertos  de  iure  donationiim  trac- 
« tari  non  oportet.  cum  etsi  perfectis  donationibus  in  possessionem  inductus  libertas 
« quantolibet  tempore  ea,  quae  sibi  donata  sunt.  pieno  iure  ut  dominus  possederit^ 
« tamen  omnis  donatio  mutata  patronorum  voluntate  revocanda  sit.  Quod  obser- 
« vabitur  etiam  circa  ea,  quae  libertorum  nomine,  pecunia  tamen  patronorum  et 
« benefìcio  comparata  sunt,  nani  qui  obsequiis  suis  liberalitatom  patronorum  pro- 
« vocaverunt.  siint  digni,  qui  eam  non  retineant,  cum  coeperint  obsequia  negle- 
« gore  ; cum  magis  eos  coniata  liberalitas  ad  obsoquium  inclinare  debeat,  quam 
« ad  insolentiam  erigere.  Fundus  autem,  quem  Agilio  liberto  donasse  te  scribis, 
« et  decùria,  quae  ipsius  nomine  comparata  est,  recte  sive  in  rem  actione  si  ve 
« condictione  repetentur,  nec  ea  libertus  vindicabit,  cum  eas  tantum  donationes 
« vel  pecuniae  largitiones  libertus  obtinere  debeat,  circa  quas  voluntas  patronorum 

< in  supremam  nsque  diem  perseveraverit.  Hoc  tamen  ius  stabit  intra  ipsorum 
« tantum  liberalitatem,  qui  donaverunt  : cetorum  neque  fìlli  eorum,  neque  suc- 
« cessores  ad  hoc  beneficiurn  pervonient.  neque  enim  fas  est  omnimodo  inquie- 
« tari  donationes,  quas  is,  qui  donaverat,  in  diem  vitao  suae  non  revocavi!  > ].  Più 
tardi  tale  diritto  di  revoca  venne  circoscritto  ai  casi  d’ingratitudine  del  liberto  : 
c.  1,  Cod.  de  revocandis  donationibus,  8,  55,  ed  oltracciò  venne  concessa  a causa 
della  sopravvenienza  di  figli  del  patrono  : c.  8,  Cod,  eod.\  Giustiniano  nella  c.  10 
Cod.  eod.  elevò  a generale  regola  di  diritto  la  revoca  per  ingratitudine  [c.  1 
cit.  : « Etsi  perfectis  donationibus  in  possessionem  inductus  libertus  quantolibet 
« tempore  ea  quae  sibi  donata  sunt  pieno  iure  ut  dominus  possederit,  tamen,  si 
« ingratus  sit,  omnis  donatio  mutata  patronorum  voluntate  revocanda  sit  ».  Il  seguito 
uniforme  al  § 272  dei  Fragni.  Vat.  sopra  riportati;  c.  8,  cit,  ; « Si  unquain  libortis 
« patronus  fìlios  non  habens  bona  omnia  vel  partem  aliquam  facultatuin  tueiit 
« donatione  largitus  et  postea  susceperit  liberos,  totum  quidquid  laigitus  tueiit 
« revertatur  in  eiusdom  donatoris  arbitrio  ac  dicione  mansurum  »’,  c.  10,  cit.  . 
« Generaliter  sancimus  omnes  donationes  lege  confectas  fìrmas  illibatasque  maneie, 

si  non  donationis  acceptor  ingratus  circa  donatorem  inveniatui,  ita  ut  iniuiias 
« atroces  in  eum  effundat  vel  manus  impias  interat  vel  iacturae  molom  ex.  insidiis 
« suis  ingerat,  quae  non  levem  sensum  substantiae  donatoris  imponit  vel  vitao 
« periculum  aliquid  ei  intulerit  vel  quasdam  conventiones  sive  in  sciiptis  donationi 

< impositas  sive  sine  scriptis  habitas,  quas  donationis  acceptor  spopondit,  minime 
implere  voluerit.  Ex  his  enim  tantummodo  causis,  si  tuerint  in  iudicio  dilucidis 
argumentis  cognitionaliter  adprobatae,  etiam  donationes  in  eos  lactas  eveiti  con- 

« cedimus,  ne  sit  cuidam  licentia  et  alienas  res  capere  et  fragilitatem  ridere 
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a)  in  alcuni  casi  legalmente  determinati  di  grave  ingratitudine 
del  donatario  (14).  La  revoca  è un  diritto  altamente  personale  del 
donante;  essa  deve  seguire  in  confronto  del  donatario.  Da  questo 
diritto  deriva  un’azione  di  rivocazione  contro  il  donatario  ed  i suoi  eredi, 
diretta  a ciò  che  ancora  si  trova  presso  il  donatario,  al  tempo  della  dichia- 
razione di  revoca  (15). 


« donatoris,  et  iterum  ipsum  donatorem  suasque  res  perdere  et  praefatis  malis 

c ab  ingrato  donationis  acceptore  adfici.  llaec  tamen  usque  ad  primas  personas 

« tantummodo  stare  censemus,  nulla  licentia  concedenda  donatoris  successoribus 
« huiusuiodi  quaerinioniarum  primordium  instituere.  etenim  si  ipso  qui  haec 

« passus  est  tacuit,  silentium  eius  maneat  semper  et  non  a posteritate  eius  susci- 

« tari  concedatur  vel  adversus  ipsum  qui  ingratus  esse  dicitur  vel  ad  versus  eius 
« successionem  »J. 

(14)  I casi  erano  i seguenti  : a)  ingiurie  atroci  ; b)  vie  di  fatto  contro  il  dona- 
tore ; é)  rilevante  danneggiamento  del  patrimonio  ; d)  l’aver  messo  in  pericolo  la 
vita  del  donatore  ; ed  infine  e)  il  mancato  adempimento  delle  obbligazioni  imposte 
nella  donazione.  S’intende  da  se,  che  sia  richiesto  sempre  e dappertutto  il  dolo, 
perchè  si  abbiala  « ingratitudine  ».  Particolari  disposizioni  valgono  per  la  madre 
che  passa  a seconde  nozze,  riguardo  alla  revoca  delle  donazioni  fatte  ai  figli  del 
primo  matrimonio;  c.  7,  Cod.  h.  8,  55,  novella  22,  cap.  35  [c.  7,  cit.  : « His 
« solis  matribus,  quae  non  in  secundi  matrimonii,  foedus  nupserint,  sed  unius  tantum 
« matrimonii  sunt.  revocandarum  donationurn  quas  in  filios  fecerint  ita  decernimus 
« facultatem,  si  eos  ingratos  circa  se  esse  ostenderint,  Quidquid  igitur  is  qui  a 
« matre  impietatis  arguitur  ex  titulo  donationis  tenet  co  die,  quo  controversine 
« qualecumque  principium  iussu  iudicantis  datar,  matri  cogatur  reddere.  Ceterum 
« quae  ante  adhuc  matre  pacifica  iure  perfecta  sunt  et  ante  inchoatum  coeptumque 
« iurgium  vendita  donata  mutata  in  dotem  data  ceterisque  causis  legitime  alienata, 
« minime  revocarnus.  Actionem  vero  matris  ita  personalem  esse  volumus,  ut  vin- 
« dicationis  tantum  habeat  effectum  nec  in  heredem  detar  nec  tribuatur  heredi. 


« 

« 

« 

« 

«C 

« 

« 


De  ceteris  autem,  quae  portentuosae  vitalitatis  abiectaeque  pudicitiae  sunt,  satis 
etiam  tacite  cautum  putamus.  Quis  est  enim,  qui  his  aliquid  arbitretur  tri- 
buendum  esse,  cum  etiam  illis,  quae  iure,  secundas  tamen  contraxerunt  nuptias, 
nihil  ex  his  privilegiis  tributum  esse  vellemus  ? ».  Novella  22,  cap.  85,  cit.  ; 


M*qxY]p  jiv/Tot  ooop^qaajJiévY]  x'  x(|)  naiòl  xtòv  ó'v.situv  siKsp  sL  osoxépooc  yàaoDc, 

oóx  av  oóva'xo  v.axà  Ttpó'pax'v  àyg/pcaxcai;  xò  os^opdvov  àvaxpéixsiv.  oo  yàp  £x  v.aOapài^ 
ooxsi  yvcóixrj^  xy]V  ày^apioziav  eiQajsiv,  àWà  xòv  Ocóxt-pov  èvvooòoa  'éizì  xaóxTjV 

sXQsìv  xY]v  GXYjdxv  TipOctXTjTrxv.i.  itX'qv  £t  p.Tj  xo.ljaptòc  ò r.al;;  ^ Ttepl  xy]V  cooTjV  aòxY]v  Èm- 
poo/,cO(x>v  x'Q  p,TjXpx  7]  yziprj.c,  ETrtpa/J.oav  c/.aBp2i<;  y]  rcsp;  xy]v  xy]C  oóO'y.c;  ó/.Y]': 
npàxTU)V  X'  xax’aòxYjc  àicoosixyóoixo  »].  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 530.  capov.  1°,  dis- 


pone : La  donazione  può  essere  revocata,  se  il  donatario,  per  una  grave  man- 


canza contro  il  donatore,  o contro  un  prossimo  congiunto  di  lui,  si  è reso  col- 
pevole di  nera  ingratitudine  ». 


(15)  Cfr.  c.  7,  § 3,  Cod.  de  revoc.  don.^  8,  55  [rip.  alla  nota  precedente]; 
Pbtrazyckt,  La  ripartizione  dei  frutti  [Fruchtvertheilung],  pagina  190.  La 
dichiarazione  di  revoca  deve  partire  personalmente  dal  donatore,  e può  essere 
stragi udiziale.  Essa  dà  fondamento  all’azione  di  restituzione  — eondicHo  causa 


finita  la  quale  è attivamente  e passivamente  ereditaria.  Pollack,  loe.  cit.^ 
pag.  50.  Anche  secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  la  revoca  è un  diritto  altamente 
personale  del  donatore  (cfr.  però  anche  § 530,  capov. , 2®)  ; dopo  la  morte  del 
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b)  Secondo  la  pratica,  chi  al  tempo  della  fatta  donazione  era 
senza  prole  aveva  il  diritto  di  revoca,  se  in  seguito  gli  sopravveniva 
prole  legittima.  Anche  questo  diritto  era  personalissimo,  e dovevasi 
trattare  analogamente  a quello  della  revoca  per  ingratitudine  (16). 

4.  Le  donazioni  possono  essere  impugnate  : 

a)  da  parte  dei  creditori  del  donante  che  vengono  pregiudicati 
dalla  donazione,  secondo  quanto  dispongono  le  leggi  riguardanti  le 
impugnative  ; 

b)  da  parte  degli  eredi  legittimari  lesi  nella  legittima. 

Tutte  queste  disposizioni  vanno  anche  applicate  alle  donazioni  rimu- 
neratorio (17-18);  infatti  sono  anch’esse  donazioni. 


donatario  non  è più  ammessibile  (cfr.  § 532,  periodo  2°).  Se  la  donazione  vien 
revocata,  può  essere  domandata  la  restituzione  della  cosa  donata,  secondo  le  pre- 
scrizioni che  concernono  la  restituzione  di  un  arricchimento  ingiustificato  (§  531, 
capov.  2®).  [§  530,  cit.  : « All’erede  del  donatore  compete  il  diritto  di  revoca,  solo 
quando  il  donatario  con  dolo  ed  ingiustamente  ha  ucciso  il  donatore  o gli  ha  impe- 
dito la  revoca  »]. 

(16)  Secondo  il  diritto  giustinianeo  il  patrono  era  autorizzato  a revocare  le 
donazioni  fatte  ai  suoi  liberti,  per  sopravvenienza  di  figli,  se  egli  al  tempo  della 
fatta  donazione  non  aveva  figli  : c,  8 Cod.  de  revoc.  don  .,  8.  55  [rip.  sopra  nota  13]. 
Era  ciò  una  reminiscenza  del  precedente  diritto  di  revoca  illimitato  del  patrono  : 
Fragm.  Yat.,  § 272.  Da  ciò  non  si  può  veramente,  secondo  l’esatta  opinione,  dedurre 
un  generale  diritto  di  revoca  per  la  sopravvenienza  di  figli  : tuttavia  ciò  avvenne  in 
modo  libero  pel  corso  di  secoli  (vedi  gli  scrittori  citati  nel  Pollack,  loc.  cit.,  pag.  67), 
e si  è formato  così  un  diritto  consuetudinario,  ch’è  umano  ed  opportuno.  Ciò  noi 
dobbiamo  mantener  fermo  ; così  anche  ritiene  il  Regelsberger,  Pandette,  voi.  I,  § 169, 


nota  16;  in  senso  contrario  il  Windsoheid,  voi.  II,  § 367,  nota  22,  Trib.  Supremo 
territoriale  per  la  Baviera  wqW Archiv.  del  Seufeert,  voi,  Lll,  n.  80.  — Il  diritto 
alla  revoca  non  può  riferirsi  a doni  insignificanti.  Neanche  deve  ammettersi,  che 
la  nascita  dei  figli  annulli  di  diritto  la  donazione  precedentemente  fatta,  come 
supponevano  gli  scrittori  citati  nel  Pollack,  loe.  cit..,  pag.  67.  11  Cod.  civ.  germ. 
non  conosce  questa  causa  di  revoca,  ma  invece  nei  §§  528,  529  un  diritto  più 
particolarmente  regolato  del  donatore,  di  domandare  la  restituzione  del  dono, 
secondo  le  norme  riguardanti  la  restituzione  di  un  arricchimento  ingiustificato, 
quando  egli  dopo  il  compimento  della  donazione  non  sia  in  grado  di  provvedere 
al  suo  sostentamento,  conforme  alla  sua  condizione,  e di  adempiere  gli  obblighi 
alimentari  che  gl’incombono  per  legge,  verso  i suoi  parenti,  il  suo  coniuge,  od  il 
suo  precedente  coniuge. 

(17)  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  lY,  pag.  121;  vedi  però  anche  Cod.  civ.  gemi., 
§ 534  ; e più  sopra  § 106,  nota  16. 

(18)  Ciò  che  vien  detto  donazione  riniuneratoria  costituisce  a volte,  in  lealtà, 
una  « mercede  »,  e non  una  donazione,  ed  allora  naturalmente  non  sono  a|)pli- 
cabili  le  limitazioni  delle  donazioni.  Un  siffatto  caso  tratta  Papixiano,  libio  u.9, 
quaestiomim,  fr.  27,  D.  h.  t.  39,  5.  « Aquilius  Regulus  iuvenis  ad  Nicostratum 
« rethoreni  ita  scripsit  : ‘ quoniam  et  cum  patre  nioo  som  pei  fu  isti  et  me  elo- 
« quentia  et  diligentia  tua  melioi'em  reddidisti,  dono  et  pcimitto  tibi  habitaie  in 
« ilio  cenaculo  eoiiue  uti  ’.  defuncto  Rogulo  controv eisiam  habitationis  paticbatui 

Nicostratus  et  cum  de  ea  re  mecum  contulissot,  dixi  posse  defendi  non  moiaui 
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Una  eccezione  vale  nondimeno  per  le  donazioni,  in  ricompensa  del 
salvamento  del  donante  da  pericolo  di  vita  (19). 

§ 109.  — La  transazione  (1). 

Transazione  (transactio)  è il  contratto,  che  ha  per  iscopo  di  rimuo- 
vere Tincertezza  di  im  diritto,  o la  non  sicurezza  del  suo  adempimento, 
per  mezzo  di  reciproche  concessioni  (2). 


« donatioiiem  esse,  veruna  officium  mcagistri  quadarn  mercede  remuneratum  Regulum 
« ideoque  non  videri  donationem  sequentis  temporis  irritam  esse  La  decisione 
di  Papiniano  presuppone  che  esistesse  nna  regola  di  diritto,  per  la  quale  le  dona- 
zioni di  diritti  di  abitazione  sì  consideras'oro  come  accordate  soltanto  pel  tempo 
della  vita  del  donante.  Ciò  risulta  anche  dal  fr.  32,  D.  h.  t.  39,  5.  [«  Lucius 
« Titiiis  epistulam  talem  misit  : ^ llle  illi  salutem,  hospitio  ilio  quamdiu  volueris 
« utaris  superiorihus  diaetis  omnibus  gratuito,  idque  te  ex  voluntate  mea  tacere 
« hac  epistola  notum  tibi  facio  ’ : quaero  an  heredes  eius  habitatione  eum  pro- 
« Libere  possunt.  respondit  secundum  ea,  quae  proponerentur,  heredes  eius  posse 
« mutare  voluntatem  »].  Cfr.  Harburger,  /oc,  cit.,  pag.  6.  Sotto  questi  presup- 
posti divenne  importante  la  questione,  se  in  verità  si  avesse  una  donazione  od 
un  onorario,  e Papiniano,  a ragione,  si  dichiara  per  l’ultima  soluzione:  vedi 
fr.  1,  pr.  D.  de  extraor  dinar  iis  cognitionihus,  .50,  13  ; Harburger,  loe.  eit.,  pag.  15. 
Di  conseguenza  questa  decisione  nulla  può  provare  per  Tesenzione  delle  donazioni 
rimuneratorio  dalle  regole  delle  donazioni,  appunto  perchè  non  trattasi  di  una 
vera  donazione,  [fr.  1 pr.  cit.  : « Praeses  provinciao  de  mercedibus  ius  dicere 
« solet,  sed  praeceptoribus  tantum  studiorum  liberalium.  liberalia  autem  studia 
« accipimus,  quae  Graoci  èbsoBsp'a  appellant  : rhetores  continebuntur,  grammatici, 
«.  geometrae  '>].  Cfr.  del  resto  Windscheid,  loe.  cit..  voi.  II,  § 368,  nota  11  ; 
diversamente  Regelsberger,  Pu^z</c//c,  voi.  I,  pag.  620;  Hòlder,  Pandette^  §05, 
nota  3,  pag.  290. 

(19)  Fr.  34,  § 1,  D.  h.  t.  39,  5 tratto  dalle  Sentenze  di  Paolo,  V.  11,  § 6. 
[fr.  34  cit.:  c Si  quis  aliquem  a latrunculis  vel  hostibus  eripuit  et  aliquid  prò 
« eo  ab  ipso  accipiat,  haec  donatio  inrevocabilis  est  : non  merces  eximii  laboris 
« appellanda  est,  quod  contemplatione  salutis  certo  modo  aestimari  non  placuit  » . 
Paul,  Seni,  cit.:  « Ei,  qui  aliquem  a latrunculis  vel  hostibus  eripuit,  in  infìnitum 
« donare  non  })rohibetur  (si  tamcn  donatio  et  non  merces  eximii  laboris  appel- 
« landa  est',  quia  contemplationem  salutis  certo  modo  aestimari  non  placuit  »]. 
La  « donatio  » vien  dichiarata  « inrevocabilis  ».  Ciò  significava  nel  senso  di 
Paolo,  che  essa  non  soggiace  allo  limitazioni  della  lex  Cincia  ; ma  nel  senso  di 
Giustiniano  devo  intendersi  come  una  esenzione  dalla  regola  delTinsinuazione 
giudiziale,  ch’era  entrata  nell’ uso  al  posto  della  lex  Cincia.  Anche  la  revoca  por 
ingratitudine,  e per  sopravvenienza  di  figli  è esclusa,  come  risulta  dal  tenore 
delle  parole  Cfr.  del  resto  Regelsberger,  loe.  cit..  § 170,  nota  8. 

(1)  Tit.  Dig.  de  transactionibus  2,  15,  Cod.  2,  4.  Risch,  La  teoria  della 
transazione  [Die  Lehre  vom  Vergleich],  1855  ; Sturm,  La  teoria  della  transa-^ 
zione,  1889;  Bekker,  voi.  II,  § 110;  Oume  Kendjiro,  De  la  transaction,  Paris, 
1889  ; Bììlow,  Forza  assoluta  della  sentenza  [Absolute  Rechtskraft  des  Urtheils], 
Archivio  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXXIII,  pag.  83  ; Oertmann,  Ljx  transa- 
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1.  IjcI  ti  tiiiScizioiiG,  coniG  la  doiiazioiio,  si  carattorizza  procipua- 
mente  dal  suo  scopo.  I negozi  per  mezzo  dei  quali  essa  viene  com- 
piuta sono,  al  modo  stesso  che  nella  donazione,  di  diversa  specie  (3). 
Essa  ha  luogo  segnatamente  per  via  di  un  parziale  riconoscimento  o 
immediato  adempimento  di  un  diritto  controverso,  contro  rinunzia  a 
a più  ampie  pretese  (4);  così  pure  mediante  rinunzia  ad  una  pretesa 
contro  una  sodisfazione  in  danaro  od  in  valore  pecuniario  (5).  Chi 


%ione  nel  diritto  civile  comune  [Der  Verglcich  im  geinoiiiein  CivilrochtJ,  1H05  ; 
Bkrtolini,  ideila  transaxione  secondo  il  diritto  roihano^  1900. 

(2)  Fr.  1,  I).  h.  t.,  2,  15.  Ulitanus,  libro  50  ad  edichmt  \ « Qui  transigit, 
« quasi  de  re  diibia  et  lite  incerta  neqiie  finita  transigit  Contro  ([uosta  deter- 
minazione di  concetto,  Bììlow,  loc.  cit.,  pag.  83,  nota  89,  pag.  89,  nota  97  a. 
Il  Billow  considera  come  transazione  solo  il  contratto,  con  cui  vien  fissato  un 
rapporto  giuridico  controverso.  1 contratti,  pei  quali  vien  modificata  una  pretesa 
non  controversa,  come  ad  esempio  il  concordato  nel  fallimento,  son  da  lui  desi- 
gnati come  « contratti  di  accomodamento  ».  In  senso  contrario  Oertmann,  loc.  cit., 
pag.  53;  Bkrtolini,  toc.  cit.,  jiag.  54;  come  qui  anche  il  Cod.  civ.  germ.,  § 779. 
[«  Il  contratto,  col  quale  viene  rimossa  una  controversia,  o rineertozza  delle 
parti  riguardo  ad  un  rapporto  giuridico,  in  via  di  reciproche  concessioni  (tran- 
sazione), è inefficace,  quando  il  rapporto  di  fatto,  posto,  secondo  il  contenuto  del 
contratto,  a base  come  sussistente,  non  corrispondo  alla  realtà,  e la  controversia 
0 l’incertezza  non  sarebbe  sorta  nella  conoscenza  dello  stato  dello  cose.  — Alla 
incertezza  sul  l’apporto  giuridico  è parificato  il  caso,  in  cui  sia  incerta  la  realiz- 
zazione di  una  pretesa  »].  I Romani,  del  resto,  adoperano  spesso  la  pai’ola  trans- 
actio  in  un  senso  molto  più  ampio,  ed  intendono  con  essa  i contratti  d’ogni  specie 
per  la  definitiva  determinazione  di  un  rapporto  giuridico.  Così,  per  es.,  nel  fr.  8, 
§ 6,  D.  h.  t.  2,  15;  cfr.  Buiil,  Il  contratto  di  riconoscimento  [Anerkennungs- 
vertrag],  pag.  79,  Sui  criteri  proposti  dal  Buhl,  vedi  Winoscheh),  voi.  II,  § 413, 
nota  6 [fr,  8,  § 6 cit.:  « Eam  transactionem  oratio  improbat,  quae  idcirco  fìt, 
« ut  quis  repraesentatam  peeuniam  consumat.  quid  ergo  si  qnis  citra  })raetoris 
« auctoritatem  transegerit,  ut  quod  per  singulos  annos  orat  ci  relictum,  conso- 
« queretur  per  singulos  menses  ? aut  quid  si.  quod  per  singulos  menses  oi  relictum 
« erat,  consequeretur  per  singulos  dies  ? quid  doinde  si,  quod  consummato  anno 
« ut  acciperet,  initio  anni  consequatur  ? et  puto  oain  transactionem  valei’o,  quia 
« meliorem  condicionem  suam  alimentarius  tali  transactione  faeit  : noluit  enim 
« oratio  alimenta  per  transactionem  intercipi  »J. 

(3)  Perciò  anche  la  collocazione  della  transazione  nel  sistema  è incolta,  non 
meno  che  per  la  donazione.  Vedi  Risch,  loc.  cit.,  ]>ag.  12;  Bììlow,  loc.  t!fL,^vuole 
che  la  transazione  venga  |)Osta  nella  ])arto  generalo  accanto  alla  sentenza,  fio  ho 
fatto  io  da  gran  tempo  nel  mio  Diritto  privato  prussiano.,  o solo  pm  lagioni 

didattiche  qui  non  si  è fatto  altrettanto. 

(4)  Il  contenuto  di  una  transazione  su  di  una  ]>r<4esa  contro\eisa.  può  .im  he 
essere,  che  gl’ interessati  rendano  per  convenzione  una  pai'te  di  essa  ineontroversa 
e tosto  esigibile,  indipendentinnente  dall  altra  paid.e,  per  la  (piale  lisoiNano  la  deci- 
sione giudiziale.  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  Vili,  pag.  143.  La  eoncessiono  del  cto- 
ditoro  sta  qui  nella  jiormissione  del  paganunito  jiarziale,  sul  suo  maggioi  ciedito, 
almeno  secondo  il  suo  asscudo. 

(5)  C.  G,  i>r.  Cod.  h.  t.  2.  4 


, * ) • ) 
C.  7>;>, 


pr.  Cod.  cod.  [c.  G cit.;  « Cum  mota 


« inofficiosi  querella  mati’cm  viwti'ani  cum  diversa  ])arte  tianst'gisse  it<i,  ut  paltoni 
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[§  109] 


transige  è tenuto  come  un  venditore  per  Tevizione,  come  pure  pei 

vizi  delle  cose  date  in  transazione  (6). 

2.  Si  può  transigere  su  diritti  di  ogni  specie,  fin  quanto  le  parti 

che  transigono  abbiano  facoltà  di  disporne. 

In  Roma  le  transazioni  fatte  mediante  semplice  contratto  (pacta)^ 
contro  sentenze  passate  in  giudicato,  erano  inefficaci.  Per  rendere  pos- 
sibili di  fronte  a queste  le  transazioni,  occorreva  la  formale  estinzione 
del  debito  risultante  dal  giudicato,  mediante  accettilazione.  Ma  oggi 
però  la  transazione  non  formale  ha  forza  di  rimuovere  Tefficacia  della 
sentenza  passata  in  giudicato  (7  ). 


« bonorum  susciperet  et  a lite  discederet,  proponatis,  instaurar!  quidem  semel 
« omissam  querellarn  per  vos,  qui  matri  heredes  extitistis,  iuris  ratio  non  sinit. 
« Yerum  si  fides  placitis  praestita  non  est.  in  id  quod  interest  diversam  partem 
« recte  convenietis  : aut  enim,  si  stipiilatio  convention i subdita  est,  ex  stipulata 
« actio  competit,  aut,  si  omissa  verborum  obligatio  est,  utilis  actio,  quae  prae- 
« scriptis  verbis  rem  gestam  demonstrat,  danda  est  c.  33  pr  cit.:  « Si  prò  fundo 
« quem  petebas  praedium  certis  finibus  liberum  dari  transactionis  causa  placuit, 
« nec  eo  tempore  minor  annis  viginti  quinque  fuisti,  licet  hoc  praedium  obli- 
€ gatum  post  vel  alienum  prò  parte  fiierit  probatum.  instaurar!  decisam  litem 
« probibent  iiira  >].  Oertmann,  pag.  189.  A causa  della  promessa  di  accomoda- 
mento, quando  non  fosse  avvenuta  mediante  la  stipulazione,  vi  era  secondo  il 
diritto  romano  solo  un'actio  praes cripti s verhis,  in  favore  di  colui,  il  quale  da 
parte  sua  aveva  adempiuto  la  transazione.  Cfr.  Buhl,  toc.  eit.^  pag.  112.  Secondo 
il  diritto  comune  ed  il  Cod.  civ.  germ.  sorgono,  come  ben  s’mtende,  dalla  tran- 
sazione immediatamente  azioni  per  l’ adempimento. 

(6)  C.  33  pr.,  § 1,  Cod.  h.  t.  2,  4;  Bertolini,  loc.  cit.,  pag.  284.  [c.  cit., 
§ 1 : « Ex  stipulatone  sane,  si  placita  servar!  secuta  est,  vel,  si  non  intercessit, 
« praescriptis  verbis  actione  civili  snbdita  apud  rectorem  provinciae  agere  potest  »]. 
Non  può  fondarsi  una  impugnativa  sull’evizione  della  cosa  data  in  transazione. 
— Se  la  transazione  viene  conchiusa  mediante  rinunzia  ad  una  cosa,  pretesa  dal- 
l’altra parte,  al  rinunziante  non  incombe  la  garanzia  per  i vizi  della  cosa  o per 
gli  eventuali  diritti  dei  terzi,  neanche  allora,  quando  egli  avesse  ottenuto  un 
compenso.  Cfr  Bekker,  negli  Annali  suoi  e del  Muther,  voi.  VI,  pag.  238. 

(7)  Per  lo  più  s’insegna;  « senza  incertezza,  nessuna  transazione  »;  da  ciò 
conseguirebbe  l’invalidità  della  transazione,  contro  una  sentenza  non  soggetta 
a contestazione  ».  Arndts,  § 269.  Ma  o la  sentenza  era  nota  alle  parti,  ed  allora 
se  queste  transigono,  sarà  stato  loro  incerto  qualche  punto,  fosse  pur  solo  l’adem- 
pimento ; ovvero  era  ad  esse  ignota,  ed  allora  si  ha  la  incertezza  subiettiva,  da 
cui  soltanto  può  dipendere  la  transazione.  Il  Windscheid  svolge  il  concetto  : che 
la  transazione  abbia  per  iscopo  la  decisione  di  una  controversia  e che  perciò 
« vien  conchiusa  sotto  il  presupposto  di  una  non  seguita  decisione  avente  forza 
di  legge  »,  anzi  egli  estende  persino  questo  presupposto  a ciò,  che  la  causa  non 
sia  ancora  stata  definita  da  precedente  transazione,  giuramento  o decisione  arbi- 
trale. Ciò  è assai  arbitrario  ; infatti  se  le  parti  nulla  conoscono  della  precedente 
sentenza  o transazione,  nulla  certo  presuppongono  a vuoto  riguardo  a ciò.  Piut- 
tosto si  tratta  di  un  processo  storico.  La  transazione  non  formale  — pactum 
transactionis  — era  inefficace  di  fronte  alla  o'es  indicata  : const.  4 Cod.  Grego- 
riani, Li  I,  tit.  11  « de  re  indicata  pacisci  nemo  potest  » Paulus,  SewL,  I.  1,  § 5; 
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Sul  contoiiuto  di  atti,  od  in  particolaro  di  tostamonti,  si  può  di 
regola  convenientemente  transigere,  soltanto  dopo  presane  cognizione. 
Ma  non  esiste  però  un  giuridico  divieto  delle  transazioni  prima  della 
ispezione  di  essi  (8). 


cODSt.  3 Lod.,  Hoi nio^oniaDi j Tit.  IV  i^c,  4 Ood.  Grog.  cit.  i « PraGS6s  provincijic 
« aestimabit,  utrum  de  dubia  lite  transactio  mter  te  et  civitatis  tuae  ordinem  facta 
« sit,  an  de  re  indicata:  quia  de  re  indicata  pacisci  meno  potest  ».  Paul.  Sent., 
§ 5 cit.  : « De  rebus  litigiosis  et  convenire  et  transigere  possumus.  Post  rem  iudi- 
« catam  pactum,  nisi  donationis  causa  interponatur,  servari  non  potest  »;  c.  3 
Cod.  Hermog.  cit.  : « Pacto  transactionis  exactio  indicati  non  tollitur.  Unde  si 
« pater  tuus  condemnatus  indie  io,  post  transegit  et  solvit,  solutione  magis  quam 
« transactione  tuum  defende  negotium  et  reliqua  »].  Se  i ffr.  7 pr.,  11,  D.  /^.  t.  2,  15 
ed  il  fr.  23,  § 1,  D.  de  eond.  indebiti  12,  6 si  esprimono  in  modo  più  generale,  le  con- 
clusioni troppo  spinte  vengono  troncate  dalla  c.  32  Cod.  de  transaetionibus  2,  4. 
[fr.  7 cit.:  « Et  post  rem  iudicatarn  transactio  valet,  si  vel  appellatio  intecesserit  \el 
« appellare  potueris  »;  fr.  11  cit.:  « Post  rem  iudicatarn  etiamsi  provocatio  non  est 
<.  interposita,  tamen  si  negetur  iudicatum  esse  vel  ignorali  potest  an  iudicatum 
« sit:  quia  adhuc  lis  subesse  possit,  transactio  fieri  potest  ».  fr.  23,  § 1 cit.: 
« Si  post  rem  iudicatarn  quis  transegerit  et  solverit,  repetere  poterit  idcirco,  quia 
« placuit  transactionem  nullius  esse  momenti:  hoc  enim  imperator  Antoninus  cum 
« divo  patre  suo  rescripsit.  retineri  tamen  atque  compensali  in  causam  indicati, 
« quod  ob  talem  transactionem  solutum  est,  potest.  quid  ergo  si  appellatum  sit 
« vel  hoc  ipsum  incertum  sit,  an  iudicatum.  sit  vel  an  sententia  valeat?  magis 
« est,  ut  transactio  vires  habeat  : tunc  enim  rescriptis  locum  esse  credendiim 
« est,  cum  de  sententia  indubitata,  quae  nullo  remedio  adtemptari  potest,  traii- 
« sigitur  »J.  c.  32  cit.;  ;<  Diocletianus  et  Maximiamis  : Si  causa  cognita  prolata 
« sententia,  sicut  iure  traditum  est,  appellationis  vel  in  integrum  restitutionis 
« sollemnitate  su  spensa  non  est,  super  indicato  frustra  transigi  non  est  opinioni  s 


« incertae.  proinde  si  non  Aquiliana  stipulatione  et  acceptilatione  subsecuta  com- 
« petentem  tibi  actionem  peremisti,  praeses  provinciae  nsitato  more  legum  rebus 
« pridem  iudicatis  effectum  adhibere  curabit  ».  Secondo  ciò  le  transazioni  di  fronte 
ad  una  sentenza  erano  valide,  quando  questa  non  si  fosse  tolta  di  mezzo  mediante 
veai’ aeeeptilatio , dopo  una  precedente  novazione.  — Un’interpretazione  affatto  diversa 
dà  veramente  il  Vanoerow,  voi.  Ili,  § 668.  Secondo  lui  cioè  l’obbligazione  de- 
rivante dalla  sentenza  sarebbe  annullata,  « mediante  la  stipidatio  Aquiliana  e 
V acceptilatio , incautamente  adoperate  »,  chi  ha  transatto  avrebbe  con  ciò  perduto 
V actio  indicati^  ma  la  transazione  sarebbe  stata  tuttavia  nulla,  e la  contropre- 
stazione si  sarebbe  quindi  inutilmente  promessa.  Pere  queste  sono  delle  asserzioni 
esorbitanti,  da  nulla  giustificate.  Poiché  ora  il  contratto  di  remissione  del  diritto 
comune  ha  la  forza  della  romana  aceepUlatio^  possono  attnalinente  esser  con- 
chiuse transazioni  anche  di  fronte  a sentenze  passate  in  giudicato.^  Tale  era  1 opi- 
nione dei  pratici  più  antichi.  Così  anche  il  Bekeei»’,  voi.  II,  pag.  266.  In  senso  con- 
trario il  Regelsberger,  Pandette^  voi.  I,  pag-  623,  nota  6 e segnatamente  il  Lììlow, 
toc.  eit.,  pag.  83.  Ofr.  sulla  questione  anche  Oertm.\nn,  /oc.  dt.,  pag.  206  sgg., 
toc.  cit..,  pag.  345. 

(8)  Gaius,  libro  17  cui  edichun  provinciale,  ir.  6,  I).  h.  t.  2,  15  (cfr.  .Ir  1, 
§ 1,  D,  test,  qiic'mcidmoduni  aper.  20,  3),  parlava  solo  della  impossibilita  di  latto, 
di  transigere  su  di  un  testamento  non  ancora  aperto^  più  di  uno,  come  ad  csimipio 
il  Brinz,  voi.  I,  pag.  384,  ritiene,  che  i compilatori,  staccando  rosserva.ziin.ie 
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di  Gaio  dal  suo  contesto,  avrolibei’o  cnaato  un  im 


ilità  giuridica.  Nondi- 
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IL  OriUTTO  DELLL  0BJ5LIGAZ10NI  [§  109] 

transazi(Mìi  sui>li  alimenti  futuri  han  bisogno  della  conferma 


U 

ii^iudizialc  (9). 

3.  Le  trausitóioni  sono  simili  a sentenze  giudiziali,  poiché  mirano, 
come  ([uestc,  a por  fine  ad  una  lite  (10).  Secondo  la  legge  di  proce- 
dura civile,  le  transazioni  concliiuse  su  di  una  lite  pendente  sono  per- 
sino eseguibili,  come  le  sentenze,  davanti  ad  una  autorità  giudiziaria 

tedesca  (li). 

La  transazione  si  può  opporre  ai  fideiussori,  e ad  altri  obbligati  in 
via  accessoria,  solo  nel  caso  che  costoro  vi  abbiano  preso  parte,  o Tab- 
biano  posteriormente  ratificata.  D’altra  parte  essa  profitta  ai  medesimi, 
qualora  la  invochino.  Ma  con  ciò  essi  la  riconoscono  anche  contro  di  sè. 

4.  Secondo  il  carattere  degli  nomini^  non  di  rado  sulla  transa- 
zione e sulla  portata  di  essa  sorge  nuova  controversia,  quando  riten- 
gmio  di  essersi  troppo  afirettati,  e di  essere  stati  soverchiati. 

Le  transazioni  sono  naturalmente  annullabili'  a causa  di  violenza, 
dolo  od  errore  essenziale,  secondo  i principii  generali. 

Airincontro  non  vi  ha  fondamento  per  Timpugnativa,  se  un  rapporto 
di  cose,  su  cui  si  è transatto,  venga  in  seguito  messo  in  chiaro  mediante 
la  scoperta  di  nuovi  documenti,  salvochè  siano  stati  questi  dolosamente 
occultati  dalbavversario  (12). 

Ma  le  transazioni  eliminano  soltanto  i punti  controversi  sui  quali 
si  volle  transigere.  In  che  cosa  questi  consistessero,  risulta  non  solo  dal 
tenore  della  transazione,  ma  anche  dal  complesso  dei  fatti,  su  cui  si 
fondano  le  pretese  fatte  valere  (13-14). 


meno  siffatte  transazioni  non  accadranno  facilmente,  e se  esse  accadono,  avranno 
il  loro  particolare  fondamento.  Perchè  dunque  il  divieto  ? Esso  non  dev’essere 
supposto.  Cfr.  WiNDscHEiD,  vol.  II,  § 414,  nota  12  ; Eegelsberger,  loc.  cit.^ 
nota  8;  Oertmann,  loe.  cit.^  pag.  228  sgg.  [fr.  6,  D.  cit.:  « De  his  controversiis, 
« quae  ex  testamento  proficiscuntur,  neque  transigi  neque  exquiri  veritas  aliter 
« potest  quam  inspectis  cognitisque  verbis  testamenti  ».  fr.  1 cit,:  Ratio  autem 

« huius  edicti  manifesta  est  : neque  enim  sine  indice  transigi  neque  apud  iudicem 
exquiri  veritas  de  bis  controversiis,  quae  ex  testamento  proficiscerentur,  aliter 
« potest  quam  inspectis  cognitisque  verbis  testamenti  »]. 

(9)  Cfr.  più  sopra  § 31,  nota  6;  Bertolini,  loe.  eit..,  pag.  150. 

(10)  C.  20,  Cod.  k.  t.,  2,  4,  « non  minorem  aiictoritatem  traiisactionum  quam 
« rernm  iudicatarum  esse  ».  Oertmann,  loe.  eit.,  pag.  122  sgg. 

(11)  Leggo  di  procedura  civile,  § 794.  num.  1,2.' 

(12)  C.  19,  Cod.'  h.  t..  2,  4.  [«  Sub  praetoxtu  instrumenti  post  reperti  tran- 
« sactionem  bona  fide  finitam  rescindi  iuro  non  jiatiuntur.  sane  si  eam  per  se  vel 
« per  alium  subtractis,  quibus  veritas  argiii  potuit,  decisionem  litis  extorsisse 
« )>robetur,  si  quidem  actio  superest.  replicationis  auxilio  doli  mali  pacti  exceptio 
« rcmovetur,  si  vero  iain  perempta  est,  infra  constitutuni  tempus  tantum  actionem 
« de  dolo  potes  exercere  »). 

(13)  Ir.  12,  D.  h.  t.^  2,  15.  Celsus,  libro  3,  digestorum:  « Non  est  ferendus 
« qui  generaliter  in  bis,  quae  testamento  ei  relieta  sunt,  tr^nsegerit,  si  postea 
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IV.  — Contratti  di  locazione  (1). 

§ IIC).  Le  specie  dei  contratti  di  locazione.  Sviluppo  storico. 

I conti  atti  di  locazion©  pongono  ai  nostri  sorvigi,  a tempo  deter- 
minato, cose  0 forze  lavoratrici,  contro  un  equivalente  in  danaro.  Ve 
ne  sono  tre  specie  principali: 


« causetiir  de  eo  solo  so  cogitasse,  quod  prima  parte  testamenti  ao  non  etiam 
« qnod  posteiioie  legatum  sit.  si  tamen  postea  codicilli  proforuntur,  non  improbe 
« mihi  dictuius  videtur  de  co  dumtaxat  se  cogitasse,  quod  illarnm  tabularum, 
« quas  tunc  no\eiat,  scriptiira  conti neretur  ».  Cfi‘.  fr.  30,  I).  fciyn.  eveis,  10,  2 
e c.  42,  Cod.  h.  t.,  2.  4.  [ fr.  30  cit.:  « Cimi  imtarein  te  coheredem  nioum  esse 
« idque  veruni  non  esset,  egi  tecuni  familiae  erciscundae  iudicio  et  a indice  in  vicem 
« adiudicationes  et  condemnationes  factao  sunt  : quaoro,  rei  volitate  cognita  utrum 
« condictio  invicem  competat  an  vindicatioV  et  an  aliud  in  co  qui  heres  est,  aliud 
<s  in  eo  qui  heres  non  sit  dicendum  est?  rospondi  ; qui  ex  asse  heres  erat,  si, 
4 Clini  putaret  se  Titium  coheredem  hahere,  acceperit  cimi  eo  familiae  erciscundae 
« iudiciuni  et  condenmationibus  factis  solverit  pecimiam,  quoniam  ex  causa  indi- 
fi  cati  solvit,  repeterc  non  potest.  sed  tu  videris  eo  moveri,  quod  non  est  iudi- 
« cium  familiae  erciscundae  nisi  inter  coheredes  acceptum  : sed  quamvis  non  sit 
fi  iudicium,  tamen  sufficit  ad  impediendam  repetitionem,  quod  quis  se  putat  con- 
fi demnatiim.  quod  si  neiiter  eoruni  heres  fuit,  sed  quasi  heredes  esse  ut  acccperint 
« familiae  erciscundae  iudicium,  de  repetitione  idem  in  utrisqiie  dicendum  est, 
« quod  dixinius  in  altero,  piane  si  sine  indice  divnseririt  res,  etiam  condictionem 
« earum  rerum,  qiiae  ei  cesserimt,  queni  coheredem  esse  putavit  qui  fuit  heres, 
fi  competere  dici  potest  : non  enini  transactum  inter  eos  intellegitur,  cum  ille 
fi  coheredem  esse  putaverit  ».  c.  42  cit.  « Si  ex  falsis  instrimientis  transactiones 
« vel  paciiones  initae  fuerint,  quamvis  iusiurandum  his  interpositiim  sit,  etiam 
« civiliter  falso  revelato  eas  retractari  praecipinius  : ita  denium  ut.  si  de  phirimis 
« causis  vel  capitulis  eaedoni  pactiones  initae  fuerint.  illa  tantimimodo  causa  vel 
« pars  retractetur,  quae  ex  falso  instrumento  composita  convincta  fuerit,  aliis 
« capitulis  firmis  niaiientibus  : nisi  forte  etiam  de  eo,  quod  talsum  dicitur,  con- 
fi troversia  orta  decisa  sopiatur  »].  11  Windscheid,  Pandette,  voi.  II,  § 414,  pone 
come  principio  : presupposto  di  una  transazione  sii  di  ima  pretesa  controversa  è, 
che  i fatti  ammessi  come  veri,  e la  cui  irrealtà  escluderebbe  la  controversia, 
siano  veri,  come  pure  che  non  siano  veri  altri  fatti,  la  cui  verità  escludei’ebbe 
la  controversia.  Ofr.  anche  Windscheid,  nelT/l^v//,.  per  laprat.  av.,  voi.  LXXVllI, 
pag.  186  sgg.  Ma  le  parti  non  sogliono  conchiiidere  transazioni  sotto  numerosi 
presupposti  non  espressi,  come  suppone  il  Wtnds(-hkid,  toc.  cit.  Esse  vogliono 
por  fine  alla  controversia,  e stabilire  una  solida  baso,  non  già  avanzai  si  su  di 
un  terreno  minato.  Cfr.  Rkinz,  voi.  1,  pag.  3S3.  Solo  può  importare  la  questione 
svolta  anche  da  Celso  : su  che  cosa  vollero  lo  parti  transigere,  o che  cosa  alla 
conclusione  della  ti’ansazione  era  lungi  dal  loro  orizzonte.-'  Gii.  Keoelsbergek, 
nell’ per  la  prat.  eie.,  voi.  XIjVII,  pag.  160,  Dernecrc,  Dvì  itto  privata) 
prussiano,^  voi.  I,  § 82,  neta  14,  Hkroi.d,  nella  Rivista  da  GidiNiiiiT,  voL  XVl, 
pag.  694,  Lexel,  ndW Archivio  per  la  pratica  civile,,  voi.  IjXXIX,  pag.  80  sgg., 
Reoelsberger.  Pandette,  voi.  I,  pag.  026,  Oertviann,  loc.  cit.,  pag.  2,j>4.  Sostan- 
zialmente è conforme  il  Cod,  civ.  gorm..  § 779. 

(14)  Non  di  rado,  m Roma  si  conveniva  che  lo  controversie  si  dovessero  deci- 
dere, mediante  giuramento  stragiudiziale  di  una  dello  pai  ti  il  cosiddetto  con- 
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fi)  la  ìocazioiio  <11  coso  — loccitio  coìiductw  tci, 

h)  la  locazi(^no  di  soi'vigi  — loccitio  coiidfictio  ojìqtcìì wyyi^ ^ 

c)  ] assunzi(Bì6  di  uiidinpvosa  — loccitio  coi'idAtctio  opcìis. 

1 )a  un  piccolo  £^’Griii6  sorsero  cpiosti  istituti  cOvSì  importanti  por  la 

vita  civile  (2). 

J . La  locazione  di  cose  si  sviluppò  anzitutto  riguardo  alle  cose 
mobili.  L’affitto  di  bestiame  da  tiro  era  già  noto  alle  dodici  tavole  (3); 
(piello  di  schiavi,  per  es.,  pei  lavoii  di  mietitura,  può  del  pari  essere 
(accorso  di  buon’ora  (4).  In  simili  affitti  deve  essersi  formata  e natu- 
ralizzata la  denominazione  « locatio  condidio  »,  « collocare  » e « condur 
via»;  intatti  per  le  altre  cose  essa  non  è appropriata.  Evidentemente 
un  affitto  degrimmobili  venne  per  la  prima  volta  in  uso,  dopo  che 
quelle  espressioni  per  i semoventi  avevano  già  acquistato  il  senso  di 
affitto.  Nel  tatto  i possessoi'i  di  fondi  ed  abitatori  dell’antico  Lazio 
erano  o proprietari  o precaristi,  ma  non  già  fittavoli  e pigionali  (5). 


tratto  di  giuramento  decisorio:  — fr.  17  pr.,  D.  h.  t..  de  iureiurando,  12,  2. 
[«  Iiisiiiranduni,  quod  ex  conventione  extra  iudicium  defertur,  referri  non  potest  »]. 
Tali  convenzioni  non  hanno  più  forza  nel  diritto  comune.  Esse  farebbero,  in  modo 
inammcssibile,  giudice  della  propria  causa  la  parte,  alla  quale  veniva  affidato  il 
giuramento  : pene,  come  quelle  che  in  Eoma  colpivano  chi  scientemente  giurava 
il  falso,  — fr,  13,  § 6,  D.  h.  A,  12,  2 — non  più  si  verificano  pei  giuramenti 
privati,  [fr.  cit.:  « Si  quis  iuraverit,  in  re  pecuniaria  per  genium  principis  dare 
« se  non  oportere  et  peieraverit  vel  dari  sibi  oportere,  vel  intra  certum  tempus 
« iuraverit  se  solutnruni  nec  solvit  : imperator  noster  cum  patre  rescripsit  fustibus 
« euni  castigandum  dimittere  et  ita  ei  superdici  : TcporreTtòc  [xy]  g|xvus:  »],  Trib.  Imp. 
per  le  cause  penali,  voi.  V,  pag.  94.  Della  stessa  opinione  è il  Saviony.  Sistema, 
voi.  VII,  pag.  85  [pag.  108  della  Traduzione  italiana  dello  Scialoja]  ; in  senso 
contrario  il  WixDsciiKin,  voi.  II,  § 418,  nota  7. 

(1)  Tit.  Inst.,  de  loeatione  et  condueiioney  3 24  ; Dig.  locati  eonducti,  19,  2, 
Ood,,  4,  òo. 

(2)  Cfr.  Carlo  Cristoioro  Burckhard,  Per  la  storia  della  « locatio  conductio  » 
[Zur  Geschìchte  der  loc.  condd],  1889. 

(3)  Gai,  Inst.,  IV,  § 28.  « Lege  autem  introducta  est  pignoris  capio,  voluti 
« lege  XII  tabularum...  adversus  eum,  qui  mercedern  non  redderet  prò  eo  iumento, 
« quod  quis  ideo  locasse!,  ut  inde  pecuniam  acceptam  in  dapem,  id  est  in  sacri- 
« ficium  impenderet.  Cfr.  su  di  ciò  il  Burckhard,  loc.  cit.,  pag.  15. 

(4)  Dai  testi  addotti  dal  Brinz,  voi.  II,  pag,  752,  nota  4,  risulta,  che  in  Plauto 
« conducere  » significa  costantemente  il  « condur  seco  » i lavoratori.  Così  anche 
Burckhard,  loc.  cit.,  pag.  28.  Ciò  non  ci  deve  trarre  in  errore,  per  non  ritenere 
che  nei  trattati  dei  giuristi  delle  Pandette  la  locazione  d’immobili  abbia  la  parte 
principale.  Essa  infatti  costituisce  il  caso  più  importante  sin  dagli  ultimi  secoli 
della  repubblica.  L’  adattare  in  certo  modo  ad  essa  le  regole  tradizionali  della 
locazione,  era  di  certo  anche  un  compito  particolarmente  diffìcile,  che  i giuristi 
dovevano  risolvere.  Invece  secondo  il  Karlowa,  Storia  del  diritto  romano 

[Romische  Rechtsgeschichte],  voi.  II,  pag.  636,  la  locazione  d’immobili  fu  la  più 
antica  ! 

(5)  Sullo  scritto  del  Moumsen,  Le  origini  romane  della  vendita  e della  loca- 
xione  [Die  romischen  Anfange  von  Kauf  und  Miethe],  nella  Rivista  della  Fon- 
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[§  110] 

Sg  noi  prGiidianio  1g  niossG  dal  fatto,  cIig  il  caso  originario  dolla 
romana  locazione  di  cose  fu  Taffitto  di  semoventi,  che  per  esso  si  for- 
marono le  linee  fondamentali  della  teoria  della  locazione,  e che  solo 
più  tardi  tale  teoria  venne  ti*asportata  ai  contratti  di  locazione  riguardo 
agrimmobili,  si  spiega  più  dhin  fenomeno  singolare  del  diritto  della  loca- 
zione romano. 

Così  quello,  che  per  gii  affìtti  non  esistevano  in  Koma  termini 
legali  di  disdetta,  e se  perciò  nulla  era  stato  specificamente  conve- 
nuto, ciascuna  parte  poteva  in  ogni  tempo  por  termine  al  rapporto. 
Ciò  è naturale  per  il  nolo  di  cose  mobili,  ma  è sorprendente  per  la 
conduzione  d’immobili,  e paiùicolarmente  per  la  conduzione  di  fondi 
rustici. 

Anche  la  massima  romana  di  diritto,  per  la  quale  il  compratore, 
a cui  è stata  trasmessa  in  proprietà  la  cosa  locata,  non  è vincolato  ai 
contratti  di  affitto  del  sqo  venditore,  non  ha  nulla  che  faccia  maraviglia 
riguardo  aH’affitto  di  mobili.  Airincontro  difficilmente  potrebbe  com- 
prendersi che  avesse  potuto  svilupparsi  neH’affitto  d’immobili,  ed  in 
particolare  nei  rapporti  di  conduzione  di  fondi  rustici  (6). 

Poiché  la  locazione  di  mobili  per  lo  più  avviene  per  breve  tempo, 
più  0 meno  indeterminato,  era  naturale,  che  solo  alla  fine  delfiaffitto 
si  eseguisse  di  regola  il  pagamento  del  nolo  — postnumerando  — in 
proporzione  alla  durata  dell’  uso.  Se  la  cosa  periva  per  caso  fortuito, 
il  nolo  di  conseguenza  non  continuava  a decorrere.  Così  può  essersi 
stabilito  il  principio  : perieuluni  est  locatoiis^  pel  quale  il  rischio  vien 
diversamente  regolato,  che  negli  altri  negozi  bilaterali,  specialmente 
nella  vendita. 

2.  La  locatio  eonductio  operanoiì,  nella  quale  persone  libere 
locavano  i loro  servigi,  era  di  fatto  assai  affine  airaffitto  di  schiavi  o 
di  altri,  soggetti  alla  potestà  familiare,  conchiiiso  dal  pater  fannlìas. 


dazione  di  Savicxy,  Parte  romanistica,  voliiine  t'I,  pag.  260,  vedi  il  Borkhaed, 
loc.  eit.,  pag.  16. 

(6)  Non  stanno  con  ciò  in  contraddizione  i concetti  svolti  nel  mio  Diritto  di- 
pegno,  voi.  Il,  pag.  65,  c nella  monografia:  Concetto  e sviluppo  del  possesso  giu- 
ridico [Begriff  und  Entwickelung  des  jnristischen  BositzesJ,  pag.  60,  corno  neanche 
la  esposizione  del  Perxiok,  Laheone,  voi.  I,  pag.  46^.  A locazione,  osseiAa  il 
Pernice,  abitavano  in  Roma  le  persone  di  condiziono  infoidoro  libelli,  clienti, 
poeti  — ; raccordare  ad  essi  ujia  paittcolaro  difesa  giuridica  di  fronte^  ai  ca]dta- 
listi  non  era  nel  concetto  dei  giuristi  romani.  Per  (|uanto  (esatto  sia  ciò,  ei<i  non- 
dimeno più  facile  introdurre  lo  relative  regolo,  per  la  locazieno  di  abitazioni  o di 
fondi  rustici,  (|uando  esse  si  ri(mllogass(}ro  al  jìia^ci'dento  s\  iluppo  della  locazione, 
di  quel  che  sarebbe  stato,  so  si  fosso  dovuto  mettoi'o  in  mostra  il  pretto  egoismo 
di  classe.  Cfr.  su  di  ciò  recentemente  il  Pkuxi<'h,  Pctrc'i'ga,  Vili,  h/iusta  poi  tu- 
Fondazione  di  Saviony,  voi.  XIX,  j»ag.  86. 
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[§  110-111] 

11  jjiA'oratore  rii  e si  esponeva  sul  mercato  del  lavoro,  era  il  locator^ 
il  padrone  del  lavoro,  clu-  lo  eonduceva  seco  al  lavoro,  cofiductov . 

3.  Nella  locatio  conduetio  operis  il  padrone  del  lavoro  vien  detto 
ìocator^  e l’inìprenditore  del  la.voi'o  dicesi  conductor. 

Donde  (juesto  scambio?  Se  si  pensa  come  caso  originario  il  con- 
durre al  pascolo  il  bestiame  altrui,  queste  denominazioni  si  possono 
spiegai'e  in  modo  chiaro  (7).  Quando  ad  esso  si  paragonarono  altri 
lavori,  rimase  albimprenditore  il  nome  di  « conductor . 

Il  locator  agisce  con  VacMo  locati^  ed  il  conductor  con  Vactio 
conducii. 


§ 111.  — a)  La  locazione  di  cose. 

1.  11  campo  della  locazione  di  cose,  cioè  del  contratto  circa  la 
concessione  di  cose  per  buso  a tempo,  contro  un  prezzo  (1),  è assai  vasto. 

Oggetto  di  essa  possono  essere  cose  mobili,  immobili  urbani  e rustici, 
diritti  utilizzabili,  e persino  negozi  industriali. 

Essa  può  consistere  nella  concessione  del  semplice  uso  — locazione 
in  senso  stretto  — , o neirabbandono  di  rendite,  particolarmente  di 
frutti  — affitto  di  fondi  rustici.  Ambedue  i negozi  si  distinguono  nel 
diritto  romano  solo  in  poche  particolarità  (2). 

Il  prezzo  consiste  essenzialmente  in  danaro  (3),  ovvero  in  frutti. 


(7)  Cfr.  fr.  9,  § 5,  D.  ìi.  t.,  19,  2 « si  quis  vitalos  pascendos  conduxit  ». 
Analogamente  il  Biunz,  voi.  11,  pag.  752.  nota  4.  Man  inano  si  sarà  inteso  il 
« locare  » nel  senso  di  « togliersi  » e « conducere  » nel  senso  di  « prendersi 
alciiiicliò  di  vantaggioso  » : Pkunice,  Rivista  per  la  storia  del  diritto,  Nuova 
soi'ie  [ Zeitschrift  tur  Eechtsgeschichte  n.  F.],  voi.  Ili,  pag  55;  cfr.  anche  ivi 
voi.  IX,  pag.  239.  Difficilmente  si  sarebbe  })er venuti  ad  adottare  tali  espressioni 
per  lo  locazioni  d’opere. 

(1)  Fr.  2 pr.,  D.  h.  19,  2;  Gaius,  libro  2,  rerum  cotti dianarum  \ « ...locatio 
« et  conduetio  contrabi  intellegitur,  si  de  mercede  convenerit  ».  Naturalmente  le 
parti  devono  essere  d’  accordo  anche  sull’  oggetto  della  locazione,  non  meno  che 
sulla  durata  di  essa,  e specialmente  se  a tempo  indeterminato  od  a tempo  deter- 
minato, 0 in  (quest’ultimo  caso,  q>er  quanto  tempo. 

(2)  Cfr.  del  resto  Pfizek,  Affitto  di  fondi  e locazione  in  senso  stretto  [Pacht 
und  Miethe],  xì.q\V Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXI,  pag.  445.  I Romani 
non  hanno  una  particolare  denominazione  per  l’affitto  di  fondi  rustici.  Nondimeno 
il  fittavolo  si  chiama  per  lo  più  « colonus  »,  il  pigionale,  spesso,  « inquilinus  ». 
Rilevanti  sono  le  differenze  tra  la  locazione  e F affitto  di  fondi  rustici  nel  Cod. 
civ.  gemi. 

(3)  § 2,  I.  li.  t..  3,  24.  [«  Praeteroa  sicut  vulgo  quaerebatur,  an  permutatis 
« rebus  emptio  et  venditio  cpntrahitur  : ita  quaeri  solebat  de  locatione  et  con- 
« ductione,  si  forte  rem  aliquam  tibi  utendam  sive  fruendam  quis  dederit  et 
« inviceli!  a te  aliam  utendam  sive  fruendam  acceperit.  et  placuit  non  esse  loca- 
« tionem  et  conductionem,  sed  proprium  genus  esse  contractus.  veluti  si,  cum 
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La  colonia  parziaria  in  particolare,  per  la  quale  deve  corrispondersi 

via  via  al  locatore  una  quota  del  prodotto  dei  frutti,  è una  specie 
della  locazione  (4). 

La  concessione  di  un  guadagno  contro  altri  equivalenti,  per  es.  ser- 
vigi, non  è locazione  (5),  ma  è in  sostanza  ad  essa  analoga. 

Il  conti  atto  di  locazione  non  presuppone,  che  il  locatore  sia  il  pro- 
piietario  della  cosa  locata  o che  abbia  su  di  essa  un  diritto  di  usu- 
fiutto.  Le  obbligazioni  lecipioche  del  locatore  e del  conduttore  sorgono 


« unum  quis  bovem  haberet  et  vicinus  eius  unum,  placuerit  inter  oos,  ut  per 
« denos  dies  invicem  boves  commodarent,  ut  opus  facerent,  et  apud  alterum  bos 
« periit  : nerpio  locati  vel  conditeti  ncque  commodati  competit  actio,  quia  non  fuit 
« gratuituni  commodatum,  verum  praescriptis  verbis  agendum  est  »].  Diversa- 
mente  il  Cod.civ  gemi. 

(4)  Fr.  25,  § 6.  D.  /^.  t.,  19,  2 ; Gaius,  libro  10,  ad  edichmi  'provinciale  ; 

« partiarius  colonus  quasi  societatis  iure  et  damnum  et  lacrum  cuni  domino 

« fundi  partitili*  ».  La  colonia  parziaria  non  è di  regola  una  società,  come  afferma 
il  Waasek,  La  « colonia  partiaria  » del  diritto  romano  [Die  c.  p.  des  romisclien 
Rochtes],  1885.  Solo  la  ripartizione  dei  frutti  col  padrone  del  fondo  rassomiglia 
alla  società  : nel  rimanente  si  ha  un  rapporto  di  fìtto.  È decisiva,  in  favore  di 
ciò,  l’intenzione  delle  parti.  Le  norme  della  società  non  corrisponderebbero  agli 
scopi  cui  esse  mirano  nel  rapporto  da  loro  costituito.  Cfr.  più  oltre  § 124,  nota  G, 
Pernice,  Parerga^  nella  Rimsta  per  la  storia  del  diritto.  Nuova  serie,  yoI.  Ili, 
pag.  57,  Zachariae  di  Ltngexthal,  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Sa  vigna. 
Parte  romanistica,  voi.  XII,  pag.  80:  Ferrini,  noW Archivio  per  la  pratica  civile, 
voi.  LXXXI,  pag.  1 ; ZoBKOw,  La  colonia  parziaria  [Die  Theilpacht].  189ò  ; Crome, 

I negozi  giuridici  parxiarii  [Die  partiarischen  Rechtsgeschiifte],  1897,  pag.  37  sgg. 

II  Cod.  civ.  germ.  non  fa  menzione  della  colonia  parziaria.  Il  fìtto  può  essere  stabilito 
anche  in  determinate  prestazioni  di  prodotti  naturali  : c.  8,  c.  21,  Cod.  h.  L,  4,  05. 
[c.  8 cit.  : « Licet  certis  annuis  quanti  tati  bus  fundum  conduxoris,  si  tamen 
« expressum  non  est  in  locatione  aut  mos  regionis  postulat,  ut,  si  qua  labe  tem- 
« pestatis  vel  alio  cadi  vitio  damna  accidissent,  ad  onus  tuum  pertinerent.  et 
« quao  evenerunt  sterilitates  ubertate  aliorum  annorum  rcpensatae  non  proba- 
« buntiir,  rationem  tui  iuxta  bonam  fidem  haberi  recte  postulabis.  eamqiie  formam 
« qui  ex  appellatione  cognoscet  sequetur  ».  c,  21  cit.  : « Si  olei  certa  pondera- 
« tione  fruetns  anni  locasti,  de  contractu  bonao  fìdei  habito  propter  hoc  solum, 
« quod  alter  maiorem  obtulit  ponderationem,  recedi  non  oportet  »]. 

(5)  Fr.  5.  § 2,  D.  de  praescriptis  veibis,,  19,  5 ; § 2,  L,  ^ , 3,  24.  Cfr.  sopra 
nota  3 [fr.^5,"§  2,  cit.:  « At  cum  do  ut  facias.  si  tale  sit  factum,  quod  locari 
« solet.  puta  ut  tabulani  pingas,  pecunia  data  locatio  erit,  sicut  supoiioie  casu 
« eni[)tio  : si  rem  do,  non  ei'it  locatio,  sed  nascetiir  vel  civilis  actio  in  hoc  quod 
« mea  interest  vel  ad  repetendiim  condictio.  quod  si  tale  est  factum,  quod  focaii 
« non  possit.  puta  ut  servum  manumittas,  sive  certuni  tempus  adiectum  est,  intra 
^ quod  manumittatur  idquo,  cum  potuisset  manumitti,  vivo  servo  transierit,  sivo 
« finitum  non  fuit  et  tantum  tem])oris  consumptiim  sit,  ut  potuerit  debueritque 
« manumitti,  condici  ei  potest  vel  praescriptis  verbis  agi  : quod  bis  quae  diximus 
« convenit.  sed  si  dedi  libi  servum,  ut  servum  tuum  inanumitteres,  et  manumi- 
« sisti  et  is  quem  dedi  evictus  est,  si  sciens  dedi,  do  dolo  in  me  dandam  actionem 

lulianus  seri  bit,  si  ignoraiis,  in  factum  civilem  » ]. 


472  Uj  i)ii.’,ftto  delle  obbligazioni  [§  111] 

IxMisì,  Biicho  s(‘  il  priiDO  non  Bbbia  alcun  diritto  sullu  cosa  da  lui 
locata,  (b). 

2.  11  coiìdutton'  Ila  diritto: 

a)  Alla  consegua  fatta  in  tempo  debito  della  cosa  locata,  ed 
alla  garaaizia  del  godimento  di  essa  per  la  durata  deiraffìtto,  e propria- 
mente nello  stato  conforme  al  contratto,  e con  le  pertinenze  convenute 
od  usuali  (7); 


(())  Fr.  7,  fr.  9 pr.,  § 0,  D.  Ji.  t.,  19.  2 [fr.  7 cit.  : « Si  tibi  alionam  insulam 
« locavero  quinquaginta  tuqiie  oandem  sexaginta  Titio  locaveris  et  Titius  a domino 
<•  proliibitus  fuerit  habitare,  agentem  te  ex  conducto  sexaginta  conseqiii  debere 
« placet,  quia  ipse  Titio  tonearis  in  sexaginta  fr.  9 pr.,  rif.  al  § 44,  nota  5 ; 

§ (),  eod.  fragni,  cit.  : « Si  alienam  dornum  mihi  locaveris  eaqiie  mihi  legata  vel 

« dojiata  sit,  non  teneri  me  tibi  ex  locato  ob  pensionem  : sed  de  tempore  prae- 

« terito  videamus,  si  quid  ante  legati  diem  pensionis  debetur  : et  puto  solvendum  : 
« 10)  et  ego  ex  conducto  recto  agam  vel  in  hoc,  ut  me  liberes  »].  La  conduzione 
della  cosa  propria  è nulla,  salvochè  il  conduttore  giuridicamente  o di  fatto  sia  privo 
dcH’uso  di  essa;  fr.  28,  D.  de  adquir.  vel  amit.  poss..,  41,  2 [«  Si  aliquam  rem 
« possideam  et  eandem  postea  conducam,  an  amittam  possessionem  V multum  (lu- 
« fert  in  his,  quid  agatur  ; primum  enim  refert,  utrum  sciam  me  possidere  an 
« ignorem  : et  utrum  quasi  non  meam  rem  conducam  an  quasi  meam  : et  sciens 
« rneam  esse,  utrum  quasi  proprietatis  respectu  an  possessionis  tantum,  nani  et 
« si  rem  meam  tu  possideas  et  ego  emam  a te  possessionem  eius  rei  voi  stipuler, 
« utilis  erit  et  emptio  et  stipulatio,  et  sequitur,  ut  et  precarium  et  conductio  spe- 
« ciaìiter  possessionis  solius  conducondae  vel  precario  rogandae  animus  inter- 
« venia!  »]. 

(7)  Fr.  15,  § 1;  fr.  19,  § 2,  1).  h.  t.,  19,  2;  fr.  19,  § 5,  D.  eod.  [fr.  15, 
§ 1 cit.  : Competit  antera  ex  his  causis  fere  ; ut  puta  si  re  quam  conduxit  frui 

« ei  non  liceat  (forte  quia  possessio  ei  aut  totius  agri  aut  partis  non  praestatur, 
« aut  villa  non  reficitur  vel  stabulum  vel  ubi  greges  eius  stare  oporteat)  vel  si 
« quid  in  lego  conductionis  convenit,  si  hoc  non  praestatur,  ex  conducto  agetur  »; 
fr.  19,  § 2,  cit.  : « Illud  nobis  videndum  est,  si  quis  fundum  locaverit,  quae 
« soleat  instrumenti  nomine  conductori  praestare,  quaequo  si  non  praestet,  ex  lo- 
« cato  tonetur.  et  est  epistula  Neratii  ad  Aristonem  delia  utique  colono  esse  prae- 
« standa  et  praelum  et  trapetum  instructa  funibus,  si  minus,  dominum  instruere 
« ea 'debere  : sed  et  praelum  vitiatum  dominum  refìcere  debere,  quod  si  culpa  coloni 
« (piid  eorutn  corruptum  sit,  ex  locato  eum  teneri,  fìscos  autem,  quibus  ad  pre- 
« inendam  oleam  utimur,  colonum  sibi  parare  debere  Neratius  scripsit  ; quod  si 
« regulis  elea  prematur,  et  praelum  et  suculam  et  regulas  et  tympanum  et  co- 
« cleas  quibus  relevatur  praelum  dominum  parare  oportere.  itera  aenum,  in  quo 
« olea  calda  aqua  lavatur,  ut  cetera  vasa  olearia  dominum  praestare  opoilore, 
« sicuti  delia  vinaria,  quae  ad  praesentem  usum  colonu.m  picare  oportebit.  haec 
« omnia  sic  sunt  accipienda,  nisi  si  quid  aliud  specialiter  actum  sit  »;  § 5,  eod. 
fragm.  cit  : « Si  inquilinus  arcam  aeratam  in  aedes  coiitulerit  et  aedium  aditum 
« coangustaverit  dominus,  verius  est  ex  conducto  eum  teneri  et  ad  exhibendum 
« actione,  siv'o  scit  sivo  ignoraverit  : officio  enim  iudicis  contiuetur,  ut  cogat  eum 
« aditum  et  facultatem  inquilino  praestare  ad  arcam  tollendam  sumptibus  scilicet 
« locatoris  »]  ; Cod.  civ.  germ.,  536,  581  [§  536  cit.  : « Il  locatore  deve  con- 
segnare al  conduttore  la  cosa  locata  nello  stato  atto  all’uso  conforme  al  contratto, 
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h)  Al  risarcimento  dei  danni,  per  qualsiasi  colpa  del  locatore  (8). 

Se  la  cosa  presa  in  fìtto  non  gli  viene  consegnata  in  tempo  debito, 
ovvero  se  gli  venga,  sia  pur  temporaneamente,  sottratta,  egli  ha  un 
diritto  di  recesso  (9).  Ma  deve  nondimeno  tollerare  un  breve  indugio 
nella  consegna,  o un  posteriore  impedimento  passeggierò,  se  al  riguardo 
trattisi  solo  di  quei  disturbi,  che  nella  vita  non  sono  facilmente  evi- 
tabili, e che  si  sogliono  sopportare  (10). 

Oltracciò  devesi  prestare  al  conduttore  il  risarcimento,  per  la  man- 
cata concessione,  totale  o parziale,  o per  la  sottrazione  della  cosa,  se 
ciò  sia  avvenuto  in  conseguenza  di  colpa  del  locatore  (11),  od  anche 
senza  di  questa,  in  conseguenza  del  poziore  diritto  di  un  terzo,  diritto 
esistente  al  tempo  della  locazione  ed  ignoto  al  conduttore  (12). 


e mantenerla  in  tale  stato  durante  il  tempo  della  locazione  »;  § 581  cit.  : « In 
forza  del  contratto  di  fìtto  di  fondi  rustici,  il  locatore  è obbligato  ad  assicurare 
al  fittavolo  l’uso  del  fondo  locato  ed  il  godimento  dei  frutti,  in  quanto  secondo 
le  regole  di  un’ordinata  amministrazione  devono  riguardarsi  come  reddito...  »]. 

(8)  Fr.  19,  § 5,  D.  /^.  19,  2 ; c.  28,  Cod.  h.  t.,  4,  65  [c.  cit.:  « In  indicio 

« tam  locati  quam  conducti  dolum  et  custodiam,  non  etiam  casum,  cui  resisti  non 
« potest,  venire  constat  ».  Cfr.  però  Peenice,  Laòeone^  volume  II,  1^  edizione, 
pag.  326. 

(9)  Fr.  24,  § 4,  D.  h.  t.,  19,  2 ; Paulus,  libro  34,  ad  edietum  : « sera 

« est  enim  patientia  fruendi,  quae  offertur  eo  tempore  quo  frui  colonus  aliis  rebus 
« illigatus  non  potest,  quod  si  paucis  diebus  proliibuit,  deinde  paenitentiam  agit 
« omniaque  colono  in  integro  sunt,  niliil  ex  obligatione  paucorum  dierum  mora 
« minnet  » — parole  famose.  Cfr.  più  sopra,  § 35,  nota  2 ; Pfizer,  Arch.  'per  la 
pratica  civile^  voi.  LXXI,  pag.  457,  Cod.  civ.  gemi.,  § 542  [«  Se  al  conduttore 
non  viene  in  tempo  debito  concesso,  o viene  di  nuovo  tolto  in  tutto  o in  parte, 
l’uso  conforme  al  contratto  della  cosa  locata,  il  conduttore  può  disdire  il  rapporto 
di  locazione  senza  l’osservanza  di  un  termine  di  disdetta.  La  disdetta  è ammis- 


sibile, solo  quando  il  locatore  ha  lasciato  decorrere  un  congruo  termine  assegna- 
togli dal  conduttore,  senza  riparare.  La  determinazione  di  un  termine  non  occori'o 
quando  radempimento  ^dol  contratto  non  ha  alcun  interesse  pel  conduttoi  o,  in  con- 
seguenza della  circostanza,  che  giustifica  la  disdetta.  — A causa  di  un  impedi- 
mento 0 Intenzione  dell’uso  non  rilevanti,  la  disdetta  è ammissibile  solo  (piando 
essa  venga  giustificata  da  un  particolare  interesso  del  conduttore.  Se  il  loca- 
tore contesta  l’ammissibilità  della  seguita  disdetta,  per  avere  egli  in  tenqx)  debito 
concesso  l’uso  della  cosa,  o riparato,  prima  del  decorso  del  termine,  incondje  a 
lui  r onere  della  prova 

(10)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 542,  capov.  2'-’  [rit.  alla  nota  [uecedentep 

(11)  Fr.  33,  in  fine:  D.  h.  L,  19.  2,  Afrieamis,  libro  8.  Quaestvmum  : « 8i 
« colonus  tuus  fundo  frui  a to  aut  ab  eo  prohil^etui-,  (luom  tu  prohibere  ne  id 
« faciat  possis,  tantum  ei  praestabis,  (pianti  oiiis  interiuerit  liui,  in  (juo  etiam 
« lucruni  eius  continebitur  : sin  vero  al)  eo  interpollaliitur,  (pieni  tu  piohibeie 
^ propter  vim  maiorem  aut  potentiam  eius  non  poteris,  nihil  ampli us  oj  ([uam 
« mercedem  remittere  aut  reddei'e  delxibis  Clr.  irib.  Ini|).,  \ol.  XLT,  i)<ig.  147. 

(12)  Fr.  9 pr.,  I).  h t.,  19,  2;  TJu'i.wxs,  libro  32,  ad  edietum-.  8i  ([uis 
donium  bona  fide  emntam  vel  fandum  locaverit  mihi,  isquo  sit  ovictus  sino  dolo 


« 
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IL  DIIMTTO  DKI.LK  OliBLTLAZfOxXI 


[§  111] 

T difetti  (Iella,  cosa,  loca.ta  non  vengono  invero  trattati  secondo  il 
diritto  edilizio  (13).  Ma,  se  essi  iinpcxiiseono  J’  uso  conforme  al  con- 
ti-atto, il  conduttore  ha  il  diritto  di  recesso,  o della  proporzionale  dimi- 
nuzione del  fitto.  Ha  poi  pi-etese  di  risarcimento,  se  stia  a carico  del 
loeatoi-e  una  colpa  per  false  dichiarazioni,  o per  la  omessa  indicazione 
0 rimozione  dei  difetti  medesimi  (14).  Tutto  ciò  vale  tanto  pei  difetti, 
che  esistevano  al  tempo  della  conclusione  del  contratto,  quanto  per 
quelli  che  si  svilupparono  durante  il  corso  della  locazione  (15). 


^ malo  culpa  (pieeius,  Pomponius  ait  nihilo  minus  euni  teneri  ex  conducto  ei,  qui 
<^  conduxit,  ut  ei  praestetur  frui  quod  condux.it  licere,  [piane  si  dominus  non  patitur 
« et  locator  paratus  sit  aliain  habitationem  non  minus  commodam  pracstare,  aeqiiis- 
« simum  esse  ait  absolvi  locatorem  »].  Ofr.  Cod.  civ.  germ.,  § 541  [«  So  pel  diritto 
di  un  terzo  vien  tolto  al  conduttore,  in  tutto  o in  parte,  l’uso  conforme  al  con- 
tratto della  cosa  locata,  trovano  analoga  applicazione  le  disposizioni  dei  §§  537, 
538.  539,  periodo  1®  o 540  »]. 

(13)  Fr.  63.  15.  de  aedilieio  edicto,  HI,  1 [riportato  al  § 100.  nota  5]:  (Jlr. 
però  Cod.  civ.  gemi.,  § 537  [«  Se  la  cosa  locata  al  tempo  della  consegna  al  con- 
duttore è affetta  da  un  vizio,  che  tolga  o diminuisca  l’idoneità  di  essa  all’uso 
nonforme  al  contratto,  o se  tale  vizio  sorga  nel  corso  della  locazione,  il  condut- 
tore, pel  tempo  in  cui  tale  idoneità  viene  a mancare,  è liberato  della  corrispon- 
sione  del  fìtto  ; pel  tempo  durante  il  quale  l’idoneità  è diminuita  è tenuto  solo 
a corrispondere  una  i)arte  del  fìtto,  da  commisui-arsi  secondo  i §§  472,  473.  - 
Lo  stesso  vale  quando  una  qualità  assicurata  manchi  o venga  meno  più  tardi.  — 
Nella  locazione  di  un  fondo  l’assicarazione  di  una  determinata  estensione  è pari- 
ficata all’assicurazione  di  una  qualità  »]. 

(14)  Ofr.  Cod.  civ.  germ  , § 538  [«  Se  al  momento  della  conclusione  del  con- 
tratto esiste  un  vizio  della  specie  designata  nel  § 537,  o un  tale  vizio  sorga  più 
tardi  in  conseguenza  di  una  circostanza,  di  cui  debba  rispondere  il  locatore,  od 
il  locatore  entri  in  mora  nella  rimozione  del  vizio,  il  conduttore  può,  invece  di 
far  valere  i diritti  stabiliti  nel  § 537,  pretendere  il  risarcimento  dei  danni  pel 
mancato  adempimento.  — Nel  caso  della  mora  del  locatore,  il  conduttore  stesso 
può  rimuovere  il  difetto,  o pretendere  l’indennizzo  delle  spese  necessarie  »]. 

(^15)  Fr.  19,  § 1;  fr.  25,  § 2,  D.  h.  t..  19,  2 [fr.  19,  § 1,  riportato  al  § 45, 
nota  6 ; fr.  25,  § 2,  cit.  : « Si  vicino  aedifìcante  obscurentur  lumina  cenaculi, 
« teneri  locatorem  inquilino  : certe  quin  liceat  colono  vel  inquilino  relinquere  con- 
« ductiouem,  nulla  dubitatio  est.  de  mercedibus  quoque  si  cum  eo  agatur,  repu- 
« tationis  ratio  habenda  est.  eadem  intellegemus.  si  ostia  fenestrasve  nimium  cor- 
« ruptas  locator  non  restituat  » i.  Il  conduttore  non  può  denunciare  quei  vizi  che 
egli  conosceva,  o doveva  vedere,  alla  conclusione  del  contratto,  salvochè  siagli 
stata  promossa  dal  locatore  la  rimozione  di  essi  ; fr.  13,  § 6,  D.  de  damno  in- 
feetOy  39,  2 ; Cod.  civ.  gemi.,  § 539  ; vedi  però  anche  § 544  [fr.  cit.  : « De  ilio 
« quaeritur,  an  inquilinis  suis  dominus  aedium  caverò  possit.  et  Sabinus  ait  in- 
« quilinis  non  esse  cavendum  : aut  enim  ab  initio  vitiosas  aedos  conduxerunt  et 
« habent  quod  sibi  imputent,  aut  in  vitium  aedes  inciderunt  et  possunt  ex  con- 
« ducto  esperi  ri  : quae  sententia  verior  est  »;  § 539  cit.  : « So  il  conduttore  alla 
conclusione  del  contratto  conosce  i vizi  della  cosa  locata,  non  gli  competono  i 
diritti  stabiliti  nei  §§  537,  538.  Se  al  conduttore,  in  conseguenza  di  grave  negli- 
genza, è rimasto  sconosciuto  un  vizio  della  specie  designata  nel  § 537,  capov.  1®, 
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c)  Le  spese  necessarie,  che  il  conduttore  eseguì  neiriiitei*esse 

del  locatore,  debbono  da  questi  essere  risarcite  insieme  con  crPin- 
teressi  (16).  ^ 

d)  Il  conduttore  è autorizzato  alla  sublocazione  (17),  se  il  con- 
tratto non  dispone  diversamente. 

I pesi  e le  imposte,  che  gravano  sulla  cosa  locata,  devono  essere 
sopportati  dal  locatore  (18). 


0 se  egli  accetti  una  cosa  difettosa,  malgrado  che  ne  conosca  il  vizio,  egli  può 
far  valeic  Qiini  diritti  solo  sotto  i presupposti,  nei  eguali  deve  prestarsi  garanzia 
al  compratore  di  una  cosa  difettosa,  ai  sensi  dei  §§  460,  464  »;  § 544  cit.  : « Se 
un’abitazione  od  un  altro  luogo  destinato  alla  dimora  di  persone  è di  tal  natura, 
che  aU’uso  di  es<o  sia  congiunta  grave  minaccia  per  la  salute,  il  conduttore  può 
disdettare  il  rapporto  di  locazione  senza  osservanza  di  un  termine  di  disdetta, 
anche  se  alla  conclusione  del  contratto  abbia  conosciuto  lo  stato  portante  peri- 
nolo,  od  abbia  rinunziato  a far  valere  i diritti  che  gli  competono  a causa  di  tale 
condiziono  »]. 

(10)  Fr.  19,  § 4 ; fr.  01  pr.,  D.  locati,  19,  2.  [Fr  19,  § 4 cit.  ; « Si  inquilinus 
« ostium  v.el  quaedam  alia  aedifìcio  adiecerit,  quae  actio  locum  habeat  ? et  est 
« verius  quod  Labeo  scripsit  competere  ex  conducto  actionem,  ut  ei  tollere  liceat, 
« sic  tamen,  ut  damni  infecti  caveat,  no  in  aliquo  diim  aufert  deterioìvm  causam 
« aedium  faciat,  sed  ut  pristinam  faoiem  aedibus  roddat  fr.  01  cit.:  « Colonus, 
« cum  lego  locationis  non  esset  comprehensum,  ut  vineas  poneret,  nihilo  minus 
« in  fundo  vineas  instituit  et  ])ropter  earum  fructum  denis  amplius  aureis  annuis 
« ager  locari  coeperat.  quaesitum  est,  si  dominus  istum  colonum  fundi  eiectum 
« pensionum  dobitarum  nomine  conveniat,  an  sumptus  utiliter  factos  in  vineis 
« instituendis  reputare  possit  opposita  doli  mali  exceptione  respondit  vel  expensas 
« consecuturum  vel  nihil  amplius  praestaturum  » ].  Secondo  il  fr.  5o,  § 1,  D.  eod., 
devono  essere  risarcite  anche  le  spese  utili  ; cfr.  però  Petrazycki,  Il  Reddito, 
voi.  I,  pag.  807.  [«  In  conducto  fundo  si  conductor  sua  opera  aliquid  necessario 
« vel  utiliter  auxerit  vel  aedificaverit  vel  instituerit,  cum  id  non  convenisset,  ad 
« recipienda  quae  impendit  ex  conducto  cum  domino  fundi  experiri  potest  »]. 
Non  vengono  risarcite  le  spose  covrenti,  p.  e.  le  spese  di  foraggio  per  un  cavallo 
locato.  Il  Cod.  civ.  germ.  al  § 547  dispone  : « Il  locatore  è obbligato  a risarcire 
al  conduttore  le  spese  necessarie  fatte  sulla  cosa.  Il  conduttore  di  un  animale  dove 
però  sopportare  le  spese  di  foraggio.  L’obbligo  del  locatore  a.rindennizzo  di  altre 
spese  si  determina  secondo  lo  prescrizioni  sulla  gestione  di  negozi  senza  mandato. 
Il  conduttore  è autoidzzato  a rimuovere  un  aggiunzione  di  cui  abbia  provvisto  la 
cosa  ».  Secondo  il  556,  capov.  2*^,  al  conduttore  di  un  fondo  rustico  non  compete 
un  diritto  di  ritenzione  a causa  delle  suo  pretese  contro  il  locatole. 

(17)  C.  6,  Cod.  h.  t.,  4,  65  : [«  Nomo  prohibetur  rem  quam  conduxit  frueiidam 
« alii  locare,  si  nihil  aliud  convenit  » J.  S’  intende  da  sè,  che  il  conduttoie  sia 
tenuto  per  la  diligenza  nella  scelta  del  subconduttoro.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ. 
§ 559,  il  conduttore,  senza  il  permesso  del  locatore,  non  è autorizzato  alla  sublo- 
cazione. Nondimeno  il  conduttore  ha  un  diritto  di  disdetta  anzi  tempo,  per  1 in- 
fondato rifiuto  del  permesso, 

(18)  Fr.  un.  § 3,  D.  de  via  jmbliea,  48,  10  : [«  ’Kre.axeoaCeiv  oè  hòoòq  xàq 
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Il,  DIKIT'I'O  OlVIVLHiAZrONI 


[§  ^11] 


I7(i 


Il  lui  (lil'itto  : 

a)  Ai  prezzo  (l(^lln,  locazione  convenuto.  Di  reg’ola  esso  deve 
pa^'a.i'si  poKlnHìNcra ndo^  (*ioè  alla  fine  della  locazione,  o dopo  il.  ter- 
mine (‘onvennto  od  usuale  (19).  Il  locatore  sopporta  il  riscliio  ; ciò 
significa  clic  il  fitto  non  continua  a decoiTere  se  la  cosa  perisca  (20), 
0 se  il  condiittoi'c  sia.  altrimenti  impedito  a continuare  nella  conduzione, 
in  (‘onsei;‘uenza  di  una.  causa  estranea  alla  sua  persona  (21-22).  Nel 
caso  di  una,  rileva, nte  turbativa,  parziale  della  conduzione,  può  essere 
da.  lui  prefissa  una,  proporzionale  riduzione  (23). 


« |ji£vo:  olyjibziv,  èàv  |XTj  sTuaVvìoaTry  ó ozzkÓzt^q,  r/otol  £TccGX£Oc/.c:f/.vx£<;  ó-o/.OYiCs^fJcjuoav 
« tò  àvaXo.»|xr/.  v.axà  xòv  jxtoOóv  » ]. 

(19)  Cfr.  Cod.  civ.  germ..  §§  551,  584.  [§  551  ; « Il  fitto  dove  corrispondersi 
alia  fine  del  tempo  della  locazione.  Se  il  fitto  è commisurato  a periodi  di  tempo, 
deve  corrispondersi  dojio  il  decorso  dei  singoli  periodi.  — Il  fitto  di  un  fondo, 
quando  non  sia  stabilito  a periodi  più  brevi,  dove  coriòspondersi  dopo  il  decorso 
di  ogni  trimestre,  nel  primo  giorno  non  festivo  del  mese  seguente  ».  § 584:  ^ Se 
nella  locazione  di  un  fondo  rustico  il  fìtto  è stabilito  ad  anni,  dove  corrispondersi 
dopo  il  decorso  di  ogni  anno  di  affitto,  al  primo  giorno  non  festivo  dell’anno  se- 
guente »J, 

(20)  Questo  importante  principio  sembra  che  sia  stato  principalmente  stabilito 
da  Alfeno  per  la  locazione  delle  abitazioni  : fr.  30,  § 1,  T).  h.  t..  19,  2.  Alfenus, 
libro  3 digestorum  a Paulo  cpitomatoriim  : « Aedilis  in  municipio  balneas  con- 
« duxerat,  ut  eo  anno  municipes  gratis  lavarentur  : post  tres  menses  incendio 
« facto  respondit  posse  agi  cum  balneatore  ex  conducto,  ut  prò  portione  temporis, 
« quo  lavationem  non  praestitisset,  pecuniae  contributio  fìeret  »•.  Cfr.  più  sopra, 
§ 110,  11.  1 in  fine. 

(21)  Anche  il  timore  di  pericoli  può  qui  annoverarsi.  Si  affitta,  p.  es.,  una  villa 
d’estate,  e nelle  vicinanze  scoppia  il  colera.  Nel  caso  che  il  conduttore  receda  dal 
contratto,  non  può  allora  pretendersi  il  fitto,  so  anche  la  villa  sia  rimasta  immune 
dalla  malattia  : fr  27,  §1,1).  h.  t.,  19,  8.  Alfenus,  libro  2 Digestorum  : « Iterum 
« interrogatus  est,  si  quis  timoris  causa  emigrasset,  deberet  mercedem  necne. 
« respondit,  si  causa  fuissot,  cui*  periculum  tirneret,  quamvis  periculum  vere  non 
« fuisset,  tamen  non  debere  mercedem:  sed  si  causa  timoris  insta  non  fuisset, 
« nihilo  minus  debere  ^>. 

(22)  Il  recesso  dalla  locazione  non  è escluso  dal  fatto,  che  Timpedimento  del- 
l’uso poteva  sin  da  principio  prevedersi  come  un  possibile  evento.  Se,  p.  es.,  per 
la  fabbricazione  di  mobili  viene  affittato  un  locale  entro  una  cinta,  sottoposta  a 
particolari  regolamenti  dell’autorità  doganale,  e più  tardi  dall’  autorità  doganale 
vengon  prese  nuove  disposizioni,  che  rendono  impossibile,  o rilevantemente  limi- 
tano quella  fabbricazione,  il  conduttore  può  recedere  dal  contratto  : Trib.  Imp., 
voi.  IV,  pag.  169. 

(23)  Fr.  27  pr.,  D.  h.  19,  2 : [«  Habitatores  non,  si  paulo  minus  commode 
« aliqua  parte  caenaculi  uterentur,  statim  deductionem  ex  mercede  tacere  oportet  : 
« ea  enim  condicione  habitatorem  esse,  ut,  si  quid  trans versarium  incidisset,  qua- 
« mobrom  dominum  aliquid  demoliri  oportoret,  aliquam  partem  parvulam  incom- 
« modi  sustineret  : non  ita  tamen,  ut  eam  partem  caenaculi  dominus  aperuisset, 
« in  quam  magnani  partem  usus  habitator  haberet  »]. 
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[§  iiiJ 

A ciò  coi-rispoiide  il  diritto  del  fittavolo  alla  remissione  del  fitto, 
« remissio  mercedis  » , nel  caso  che  il  l'eddito  dei  frutti  venga,  prima 
del  ricolto,  per  infortuni  straordinari  distrutto  o cousiderevoMente 
diminuito.  Frattanto,  in  un  affitto  di  più  anni,  il  fittavolo  noni  può 
rifiutare  una  compensazione  con  le  annate  particolarmente  buone  (24). 

b)  Il  conduttore  deve  far  buon  uso  della  cosa  (25),  ed  6 respon- 
sabile per  qualsiasi  colpa,  sia  che  questa  abbia  avuto  per  conseguenza  il 


(24)  Fr.  15,  §§  2-4  ; fi-,  25,  § 0,  1).  h.  t.,  19,  2 ; c.  8,  Cod.  h.  t.,  4,  G5.  [Fr.  15 
cit.  : « Si  vis  tempestatis  calamitosae  oontingerit,  an  locator  conductori  aliquid 
« praestare  debeat,  videamiis.  Servius  omnom  vim,  cui  resisti  non  potest,  domi- 
4:  num  colono  praestare  debere  ait,  ut  puta  fluminum  graculoruni  sturnorum  et 
« si  quid  simile  acciderit,  aut  si  iiicursus  hostium  fìat  ; si  qua  tamen  vitia  ex 
« ipsa  re  oriantur,  haec  damno  coloni  esse,  veluti  si  vi  num  coacuerit,  si  raucis 
« aut  lierbis  segetes  corruptae  sint.  sed  et  si  labos  facta  sit  omnemque  fructum 

tulerit,  damnum  coloni  non  esse,  ne  supra  damnuin  seminis  amissi  mercedes 
« agri  praestare  cogatur.  sed  et  si  uredo  fructum  oleae  corruperit  aut  solis  fer- 
« vere  non  adsueto  id  acciderit,  damnum  domini  futurum  : si  vero  nihil  extra 
« consuetudinem  acciderit,  damnum  coloni  esse,  idemquo  dicendum,  si  exercitus 
« praeteriens  per  lavisciam  aliquid  abstulit.  sed  et  si  ager  terrae  motu  ita  cor- 
« ruerit,  ut  nusquam  sit,  damno  domini  esse  : oportere  enini  agrum  praestari 
« conductori,  ut  frui  possit.  Cum  quidam  incendi um  fundi  allegaret  et  reinissio- 
« nem  desideraret.  ita  ei  rescriptum  est  : ‘ Si  praedium  coluisti,  propter  casum 
« incendii  repentini  non  immerito  subeveniendum  tibi  est  Papiniarms  libro 
« quarto  responsorum  ait,  si  uno  anno  remissionem  quis  colono  dederit  ob  ste- 
« rilitatem,  deinde  sequentibus  annis  contigit  uberitas,  nihil  obesse  domino  l'emis- 
« sionem  sed  integram  pensionem  etiam  eius  anni  quo  remisit  exigendain.  hoc 
« idem  et  in  vectigalis  damno  respondit.  sed  et  si  verbo  donationis  dominiis  ob 
« sterilitatem  anni  remiserit,  idem  orit  dicendum,  quasi  non  sit  donatio,  sed 
« transactio.  quid  tamen,  si  novissimus  erat  annus  storilis,  in  quo  ei  romiserif? 
« verius  dicetur  et  si  superiores  uberes  fuerunt  et  scit  locator,  non  debere  eutn 
« ad  computationem  vocari  ».  fr,  25,  § 6 cit.  : « Vis  raaior,  quam  Graeci  Hsoo  ^a/.v 
« appellant,  non  debet  conductori  damnosa  esse,  si  plus,  quam  tolerabilo  est,  laosi 
« fuerint  fructus  : alioquin  modicum  damnum  aequo  animo  forre  debet  colonus, 
cui  immodicum  lucrum  non  auffertur.  apparet  autom  de  co  nos  colono  dicere, 
« qui  ad  pecuniam  numeratam  conduxit  : alioquin  partiarius  colonus  (|uasi  socie- 
« tatis  iure  et  damnum  et  lucrum  cum  domino  lundi  iiartitur  ».  c.  Scit.  lijioi- 
tata  più  sopra  alia  nota  4].  W.  Sklc,  no\V  Areh/vto  'per  la  pTatu-a  voi.  XX, 

B.  8;  Jacobi,  La  remissioìie  del  fitto  ( Rcniission  dos  Pachtzinsos  ],  IboO  , Van- 
OKRow,  voi.  Ili,  § 041,  nota  1.  11  Cod.  civ.  gorm.  non  conosco  un  diritto  del 

fittavolo  alla  remissione  del  fìtto.  , - 

(25)  Qui  possono  annoverarsi  le  spose  per  la  consorvaziono  della  cosa.  Cfi . ]»iu 

sopra,  nota  10;  Pktrazycki,  Il  reddito,  voi.  I,  jiag.  105;  Cod.  civ.  gemi.,  ^ 

poi  fìtto  di  fondi  rustici  ; |'«  H Jittuario  di  un  fondo  rustico  dove  eseguirò  a suo 

spese  lo  ordinarie  riparazioni,  cd  in  particolai'o  dei  locali  di  abitazione  luiali, 
delle  vie,  dei  fossi  e delle  chiusure  » |.  bull  obbligo  dell  avviso  che  incombe 
al  conduttore,  cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  ^ o4n  : |«  So  u(>l  corso  della  hieazione  si 
appalesa  un  vizio  nella  cosa  locata,  o di  viene  necessaria  una  precauzione  iior  la 

protezione  della  cosa  contro  un  pericolo  non  (irevisto,  il  coiiduttoro  do\’e  senza 


I 


TL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


478 


[§  m] 


perimento  ovvero  il  deterioramento  della  cosa  stessa  (26).  Deve  fare 
a meno  delle  rilevanti  modificazioni. 


indugio  damo  avviso  al  locatore.  Lo  stesso  vale  quando  un  terzo  si  arroghi  un 
diritto  sulla  cosa.  - So  il  conduttore  tralascia  l’avviso,  egli  è obbligato  al  risar- 
cimento del  danno  che  ne  deriva;  o se  il  locatore,  in  conseguenza  deH’omissione 
dell’  avviso,  non  sia  in  grado  di  rijiarare,  egli  non  è autorizzato  a far  valore  i 
diritti  stabiliti  nel  § 587,  o a disdettare,  secondo  il  § 542,  capov.  1»,  periodo  3*^, 
senza  la  designazione  di  un  termine,  o a pretendere  il  risarcimento  dei  danni  pel 
jnancato  adempimento  »].  Incombe  poi  specialmente  al  fittuario  anche  l’obbligo 
di  supplire  alle  diminuzioni  : cfr.  voi.  I,  § 247,  nota  7,  fr.  45,  § 13,  D.  de 
iure  fìsci,  49,  14;  Petrazyoki,  toc.  cit.,  pag.  117;  Cod.  civ.  germ.,  § 586, 
capov.  2‘\  [Fr.  45,  § 18  cit.  : « Conductor  ex  fundo  fiscali  nibil  transferre  potest 
« nec  cupressi  materiam  vendere  vel  olivae  non  substitutis  aliis  ceterasque  arbores 
« pomiferas  caedere  ; et  facta  eius  rei  aestimatione  in  quadruplum  convenitur  ». 
§ 586,  capov.  cit.  : « Il  locatore  è obbligato  a completare  i capi  dell’ inventario, 
i quali  son  diminuiti  in  conseguenza  di  una  circostanza  di  cui  non  deve  rispon- 
dere il  fittuario.  Questi  deve  intanio  surrogare  coi  parti  la  diminuzione  ordinaria 
degli  animali  elencati  nell’inventario,  in  quanto  ciò  corrisponde  ad  una  oiulinata 
amministrazione  »]. 

(26)  Il  conduttore  è solo  allora  responsabile  per  la  colpa  della  sua  gente  e dei 
suoi  ospiti,  quando  a carico  di  lui  medesimo  ricada  una  colpa,  p.  es.,  pel  ricevi- 
mento di  essi  : fr.  11  pr.,  I).  /^.  t : [«  Videamus,  an  et  servorum  culpam  et 
« quoscumquo  induxerit  praestare  conductor  debeat  ? et  quatenus  praestat,  utrum 
« ut  servos  noxae  dedat  an  vero  suo  nomine  teneatur  ? et  adversus  eos  quos  indu- 
« xerit  utrum  praestabit  tantum  actiones  an  quasi  ob  propriam  culpam  tenebitur  ? 
« mihi  ita  placet,  ut  culpam  etiam  eorum  quos  induxit  praestet  suo  nomine,  etsi 
« nibil  convenit.  si  tamen  culpam  in  inducendis  admittit,  quod  tales  habuerit  vel 
« suos  vel  hospites  : et  ita  Pomponius  libro  sexagesimo  tertio  ad  edictum  probat  »]. 
Cfr.  inoltre  fr.  11,  § 1 sgg  ; fr.  12,  fr.  25,  §§  3 e 4,  D.  h.  t.  [fr.  11,  § 1 cit.: 
« Si  hoc  in  locatione  convenit  ^ ignem  ne  babeto  ’ et  babuit,  tenebitur  etiam  si 
« fortuitus  casus  adinisit  incendium,  quia  non  debuit  ignem  babere.  aliud  est  enim 
« ignem  innocentem  babere  : permittit  enim  babere,  sed  innoxium,  ignem.  — 2)Iteni 
« prospicere  debet  conductor,  ne  aliquo  vel  ius  rei  vel  corpus  deterius  faciat  vel  fieri 
« patiatur».  § 8rip.al  § 61  n.  4.  « 4)  Inter  conductorem  et  locato  rem  convenerat,  ne 
« in  villa  urbana  faenum  componeretur  : composuit  : deinde  servus  igne  illato  suc- 
« cendit.  ait  Labeo  teneri  conductorem  ex  locato  quia  ipse  causam  praebuit  infe- 
« l'endo  contra  conductionem  ».  fr.  12  cit.  : « Sed  et  si  quilibet  extraneus  ignem 
« miecerit,  damni  locati  iudicio  babebitur  ratio  ».  fr.  25,  §§  citt  ; « Conductor 
« omnia  secundum  legem  conductionis  facero  debet.  et  ante  omnia  colonus  curare 
« debet,  ut  opera  rustica  suo  quoquo  teinjiore  faciat,  ne  intempestiva  cultura 
« deterioi’om  fundum  faccret.  praoterea  villarum  curam  agere  debet,  ut  eas  incor- 
« ruptas  habeat.  Culpae  autem  ipsius  et  illud  adnumeratur,  si  propter  inimicitias 
« eius  vicinus  arbores  excidei'it  » |.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.  si  applica  il  § 278  : 
[«  Il  debitore  dove  rispondere  della  colpa  del  suo  rappresentante  legale  e delle 
persone  di  cui  si  serve  per  1’  adempimento  delle  sue  obbligazioni,  nella  stessa 
estensione  che  per  la  propria  colpa  »].  Il  contravvenire  a bella  posta  contro 
espressi  divieti  del  contratto  di  locazione  obbliga  anche  pei  danni  fortuiti  da  ciò 
derivati:  fr.  11,  § 1,  D.  h.  t.  Sugli  obblighi  del  fittuario  di  uno  stabilimento- 
commerciale,  cfr.  Kohler,  noìV Arch.  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXI,  n,  9. 
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c]  Alla  fine  della  locazione  egli  è tenuto  alla  restituzione  della 
cosa  (27  , e di  tutte  le  pertinenze  di  essa,  nello  stato  in  cui  si 
trovano  (28-29). 


(2<)  Non  è raro  che  i conduttori,  ed  in  particolare  anche  i fittavoli  di  fondi 
rustici,  indugino,  malgrado  della  line  della  locazione,  nella  consegna  della  cosa  locata 
e cerchino  di  tenero  a bada  il  locatore  che  agisce,  mediante  cavilli  ed  infondate 
eccezioni,  ba  c.  25,  O.  h.  d,  65  si  oppone  a ciò,  con  f esclusione  della 
eccezione,  che  il  conduttore  stesso  sia  il  proprietario  della  cosa  locata.  [<s  Si  qiiis 
« conductionis  titillo  agrum  voi  aliain  quamciimque  rem  accepit , possessionem 
« debet  priiis  restituere  et  timo  de  proprietate  litigare  »].  Egli  deve  far  valere 
le  sue  eccezioni  in  un  giudizio  a parto.  G.  Thon,  nella  Rivista  del  Lindk,  voi.  I 
n.  24,  idtiene  ciò  particolarmente  allora  inapplicabile,  quando  il  convenuto  affermi 
di  esser  stato  proprietario  gi<à  al  tempo  della  locazione,  perchè  allora  in  verità  non 
si  sarebbe  concluso  alcun  contratto  di  locazione.  Ciò  non  è esatto,  poiché  la 
costituzione  esclude  sempre  T eccezione  della  proprietà,  quando  alcuno  « agrum 
« conductionis  titulo  accepit  »,  e cioè  senza  riguardo  al  fatto,  se  siasi  conchmso 
un  valido  contratto  di  locazione.  'Windschkid,  voi.  IT,  § 400,  nota  18. 

(28)  Sulla  restituzione  di  un  fondo  secondo  il  Cod,  civ.  germ.,  cfr.  §§  591-594, 


[§  591  : « 11  fìttuario  di  un  fondo  rustico  è obbligato  a restituire  alla  fino  della 
locazione  il  fondo,  nello  stato  che  risulta  da  una  ordinata  amministrazione,  con- 
tinuata per  tutto  il  tempo  dell’affitto  sino  alla  restituzione.  Ciò  vale  anche  riguardo 
alla  coltivazione  ».  § 592:  « Se  la  locazione  di  un  fondo  rustico  ha  termine  nel 
corso  di  un  anno  dell’affitto,  il  locatore  dove  risarcire  le  speso,  che  il  conduttore 
ha  fatte  sui  frutti  noiì  ancora  separati,  ma  da  separarsi  prima  della  fine  dell’anno 
di  fitto,  secondo  le  regole  di  una  ordinata  amministrazione,  solo  in  quanto  esse 
coiTispondono  ad  una  ordinata  amministrazione,  e non  sorpassino  il  valore  di  tali 
frutti'  ».  § 593:  « Il  fìttuario  di  una  tenuta  deve  lasciare  tanta  parte  dei  pro- 
dotti agricoli  esistenti  alla  fine  della  locazione,  e senza  riguardo  al  fatto,  se  egli 
all’entrare  nella  locazione  abbia  avuto  in  possesso  tali  prodotti,  quanta  è richiesta 
per  la  continuazione  dell’ amministrazione,  sino  al  tempo  in  cui  prevedibilmente 
vengono  raccolti  uguali  o simili  prodotti  — In  quanto  il  fìttuario  è obbligato  a 
lasciare  dei  prodotti  agricoli  in  maggior  quantità  o miglior  qualità,  di  ciò  che 
avesse  avuto  in  possesso  all’entrare  nella  locazione,  egli  può  pretendere  dal  loca- 
tore l’indennizzo  del  valore.  — Il  concime  esistente  raccolto  sulla  tenuta  de\  es- 
sere lasciato  dal  fìttuario,  senza  ch’egli  possa  pretendere  un  risarcimento  del 
valore  ».  § 594:  « Se  il  fìttuario  di  una  tenuta  la  riceve  in  base  ad  una  stima 
dello  stato  di  amministrazione,  col  patto,  che  alla  fìne  della  locazione  la  lesti- 
tuzione  debba  ugualmente  seguire  in  base  ad  una  tale  stima,  tiovano  coiiispon- 
dente  applicazione  alla  restituzione  della  tenuta  le  norme  del  § 589,  capov.  o. 
— Lo  stesso  vale,  quando  il  fìttuario  ì'iceve  delle  scorto  in  baso  ad  una  stima, 
col  medesimo  patto,  circa  la  restituzione  dello  scoi’to.  che  egli  è obbligato  ambasciai  o »J. 
Sulfaccollo  dell’ inventario  al  valore  di  stima  di'.  §§  087-589  [§  o87  . So  il 

fìttuario  di  un  fondo  si  assume  rinventario  al  valore  di  stima,  con  1 obbligo  ohe 
dia  fìne  della  locazione  debba  essere  l'cstituito  al  vaici o di  stima,  valgono  le 
proscrizioni  dei  §§  588,  589  ».  § 588  : « 11  fìttuario  sopporta  il  rischio  del  fortuito 
perimento  e del  fortuito  deterioramento  dello  cose  inventariato.  Egli  può  disporre 
dei  singoli  capi,  entro  i limiti  di  un  ordinata  amministiazione.  — - 11  lìttuaiio 
devo  mantenere  le  coso  inventariato  secondo  le  regolo  di  un  ordinata  ammini- 
strazione, nello  stato  in  cui  gli  vengono  trasmesse.  I capi  da  lui  acquistati  divon- 


480 


IL  DIRITTO  DELLE  OBBLIGAZIONI 


[§  11^] 

4.  li  diritto  del  conduttore  non  è reale,  ma  personale.  Egli  ha 
la  semplice  detenzione  per  il  locatore,  non  il  possesso  giuridico  (30-31). 

In  conseguenza  di  ciò  in  Roma  il  locatore  poteva,  a piacimento, 
metter  fuori  della  cosa  locata  il  conduttore  ; egli  era  obbligato  verso 
di  lui  al  risarcimento,  solo  quando  ciò  avvenisse  anzi  tempo  contra- 
riamente al  contratto.  Ed  oltracciò  il  nuovo  acquirente,  e particolar- 
mente il  compratore  della  cosa  locata,  non  era  vincolato  ai  contratti 
di  locazione  del  suo  predecessore  (32-33).  Ciò  si  suole  esprimere  ordi- 


gono,  per  l’ incorporazione  nell’ inventario,  proprietà  del  locatore  ».  § 589;  « 11 
fittuario  deve  alla  fine  della  locazione  restituire  al  locatore  il  dotale  esistente. 
— Il  locatore  può  rifiutare  di  ricevere  quei  capi  dell’inventario  acquistati  dal 
fittuario,  che  secondo  la  regola  di  un’ordinata  amministrazione  sono  superflui 
pel  fondo  o troppo  pregiati  ; insieme  col  rifiuto  la  proprietà  dei  capi  rifiutati 
passa  al  fittuario.  Se  il  valore  complessivo  di  stima  dei  capi  ricevuti  in  con- 
segna è maggiore  o minoro  dei  capi  da  restituirsi,  nel  primo  caso  il  fittuario  al 
locatore,  nel  secondo  il  locatore  al  fittuario,  devono  indennizzare  1’  eccedenza 
in  più  »]. 

(29)  Sui  diritti  di  pegno  legali  del  locatore,  cfr.  voi.  I,  § 268. 

(30)  Fr.  10,  D.  de  adquirenda  vel  amittenda  possessione^  41,  2;  cfr.  voi.  L, 
§ 174,  nota  4,  e quanto  al  Cod.  civ.  germ.  cfr.  ivi,  nota  6.  [«  Si  quis  ante  con- 
« duxit,  postea,  precario  rogavi!,  videbitur  discessisse  a conductione  ; quod  si 
« ante  rogavit,  postea  conduxit,  conduxisse  videbitur.  potius  enim  hoc  procedere 
'«  videtur,  quod  novissime  factum  est  : et  hoc  Pomponius  ait.  Idem  Pomponius 
« bellissime  temptat  dicere,  numquid  qui  conduxerit  quidem  praedium,  precario 
« autem  rogavit  non  ut  possideret,  sed  ut  in  possessione  esset  (est  autem  longe 
« diversum  ; aliud  est  enim  possidere,  longe  aliud  in  possessione  esse  : denique 
« rei  servandae  causa,  legatorum,  damili  infecti  non  possident,  sed  sunt  in  pos- 
« sessione  custodiae  causa)  : quod  si  factum  est,  utrumque  procedit.  Si  quis  et 
« conduxerit  et  rogaverit  precario,  uti  possideret,  si  quidem  nummo  uno  conduxit, 
« nulla  dubitatio  est,  quin  ei  precarium  solum  teneat,  quia  conductio  nulla  est, 
« quae  est  in  uno  nummo  ; sin  vero  pretio,  tunc  distinguendum,  quid  prius  fac- 
« tum  est  »]. 

(31)  Cfr.  su  quanto  seguo  Dernburg  (seniore),  Monografie  [Abbandlungen], 
n.  1,  e ZiEBART,  L’esecuzione  reale  e V obbligazione  con  riguardo  alla  locazione 
[Pie  Realexecution  und  dio  Obligation  mit  Rùcksicbt  auf  die  Mietbe],  1866, 
inoltre  Pegenkolb,  Superficie  e locazione  [Platzrecbt  und  Mietbe],  1867;  Geller, 
nella  Rivista  di  Grììnhut,  voi.  Y,  pag.  313,  L.  Jacobi,  Locazione  [Mietbe  und 
Pacht],  1889,  pag.  21.  Per  la  storia  della  locazione  nel  diritto  tedesco  del  medio 
evo,  vedi  Beììnneck,  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny,  Parte  germa- 
nistica, pag.  138. 

(32)  Fr.  12,  fr.  18  pr.,  D.  de  vi  43,  16  ; fr.  20,  D.  de  adquir.  vel  amiti, 
possessione,  41,  2.  [fr.  12  cit.:  « Colonus  eum,  cui  locator  fundum  vendiderat, 
« cum  is  in  possessionem  missus  esset,  non  admisit  : deinde  colonus  vi  ab  alio 
« deiectus  est  : quaerebatur,  quis  haberet  interdictum  unde  vi.  dixi  nibil  inte- 
« resse,  colonus  dominum  ingredi  volentem  probibuisset  an  emptorem,  cui  ius- 
« sisset  dominus  tradi  possessionem,  non  admisit.  igitur  interdictum  unde  vi 
« colono  competiturum  ipsumque  simili  interdicto  locatori  obstrictum  foro,  quem 
« deiecisse  tunc  videretur,  cum  emptori  possessionem  non  tradi dit,  nisi  forte 
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uariamente  con  la  regola:  «vendita  rompe  locazione».  Ma  natural- 
mente il  locatore  rimaneva  contrattualmente  obbligato  verso  del  con- 
duttore al  risarcimento,  se  a questi  non  veniva  mantenuto  il  contratto 
in  conseguenza  dell’ alienazione. 

11  diritto  comune  è meno  aspro.  Esso  cioè  non  tollera,  che  il 
locatore  possa,  prima  della  line  della  locazione,  e violando  il  con- 
tratto, rimuovere  il  conduttore  dalla  cosa  locatagli,  anche  nel  caso 
ch’egli  voglia  indennizzarlo  (34).  La  regola  fondamentale:  « vendita 


« propter  iustam  et  probabilem  causam  id  focisset  ».  fr.  18  cit.'':  « Cuin  fundum 
€ qui  locaverat  vendidisset,  iiissit  emptorem  in  vacuam  possessionem  ire,  quem 
« colonus  intrare  prohibuit:  postea  emptor  vi  colonum  expulit  ; de  interdictis 
« unde  vi  quaesitum  est.  placebat  colonum  interdicto  venditori  teneri,  quia  nihil 
« interesset,  ipsum  an  alium  ex  voluntate  eius  inissum  intraro  prohibuerit  : neque 
« enim  ante  omissam  possessionem  videri,  quam  si  tradita  fuisset  emptori,  quia 
« nemo  eo  animo  esset,  ut  possessionem  omitteret  propter  emptorem,  quam  emptor 
« adeptus  non  fuisset.  emptorem  quoque,  qui  postea  vini  adhibuit,  et  ipsum  mter- 
« diete  colono  teneri  : non  enim  ab  ipso,  sed  a venditore  per  vim  fundum  esse 
« possessum,  cui  possessio  esset  ablata.  quaesitum  est,  an  emptori  succurri  debeat, 
« si  voluntate  venditoris  colonum  postea  vi  expulisset.  dixi  non  esse  iuvandum, 
« qui  mandatum  illicitum  susceperit  ».  fr.  ‘JO  cit.:  « Si  quis  rem,  quam  utendam 
« dederat,  vendiderit  emptorique  tradi  iusserit  nec  ille  tradideret,  alias  videbitur 
« possessione  dominum  intervertisse,  alias  centra,  nam  nec  tane  quidem  sempcr 
« dominus  amittit  possessionem,  cum  reposoenti  ei  commodatum  non  redditur  ; 
« quid  enim  si  alia  quaepiam  fuit  insta  et  rationabilis  causa  non  reddendi,  non 
* utique  ut  possessionem  eius  interverteret  ? »].  Zierartii,  loe.  at.,  pag.  120  sgg, 
(38)  Alla  continuazione  della  locazione  dopo  la  vendita  non  era  tenuto  nè  il 
compratore  di  fronte  al  conduttore  (fr.  25,  § 1,  D.  //.  t.,  19,  2,  vedi  i testi  sopra 
citati  alla  nota  32)  nò  il  conduttore  di  fronte  al  compratore:  fr.  32,  D.  li.  f.  19,  2; 
c.  9 Cod.  /^.  t.,  4,  65.  [fr.  25,  § 1 cit.;  «Qui  fundum  fruendum  vel  habitatioiiem 
« alieni  locavit,  si  aliqua  ex  causa  fundum  vel  aedes  vendat.  curare  dobet,  ut 
« apud  oinjitorem  quoque  eadem  pactione  et  colono  fruì  et  impiilino  habitare 
« liceat  ; alioquin  prohibitus  is  aget  cum  eo  ex  oonduoto  ».  Ir.  32  cit.:  « Qui 
« fundum  colon dum  in  jiliires  annos  locaverat.  decossit  et  eum  lundum  logavit. 
« Cassius  negavit  posse  eogi  colonum,  ut  eum  lundum  coloret,  (piia  nihil  lierodis 
« intcì'esset.  <[uod  si  colonus  vellet  colere  et  ab  eo,  cui  legatus  esset  iundus, 
« prohiberetur,  cum  hei’cde  actionem  colouiim  habcib' : et  hoc  detiimontum  ad 
« heredem  pertinero  : sicuti  si  ({uis  rem,  (piain  vendidisset  nec  dum  t.i adidissi't, 
« alii  logassct,  heres  eius  emptori  et  legatario  ess('t  obligatus».  c.  9 (3it..  Eiu})- 
« tori  quidem  fuiidi  neeesso  non  <'st  stare  colonum,  cui  puoi  dominus  loea\il, 
« nisi  ca.  lego  (ìinit.  veruni  si  pi'obetnr  aliquo  pacto  consmisisse,  ut  in  oadian 
« conductiono  maneat,  quainvis  sine  smàpto,  Imnae  (ìdid  iudicio  ei  (piod  pl.uaiit 

« parere  cogitur  » |. 

(34)  La  pratica  non  ha  alcuna,  dilìi.'olta  di  « (umeodere  l’ecce/aoiu'  del  con- 
tratto » al  conduttore  contro  (hd  ([uah'  il  locadon^  lacada  \ aleie  i^suoi^me/zi  giu- 
ridici possossorii.  UdV.  Mii 11 i.i'iNimu'i; . Ccssio>/<\  pag.  -*9,  nota  <.).  Secondo  hi 
pratica  del  Trib.  Imp.  imdtiv,  il  loca,torm  il  <iuale  la,i“(mdosi  ragiom^  da.  se 
costidnga  il  conduttoia^  a lasmar<'  1 a.biia./-iomi,  incoila'  indie  pene  pm  la  \ io- 
lenza  :'efr.  voi.  r,  ^ 125,  nota,  3;  il  conduttore  ha,  poi  razione  di  spoglio,  se 
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[§  111] 

l'oiiip©  JoCtizioii©  » vGiiiiG  iiivGro  ciccoltcX^  Ilici  mitig9;tci.  1 gI  diritto  comiiiiG 
il  coiìduttoi’G  può  prGtGiidGrG,  cho  sia  ossGrvato  il  tGrmiriG  di  disdetta 
deiruso  loccalG,  e che  gli  sia  eventiial niente  accordato  un  congruo  spazio 
di  tempo  per  ]o  sgombero  (35). 

Il  Codice  civile  germanico  ha  posto  in  vigore  pei  fondi  rustici  il 
principio  : « vendita  non  rompe  locazione  » (d6). 


vlen  fatto  sloggiare  dalla  cosa  locata  ; voi,  I,  § 1^9,  nota  7.  Anche  di  fronte  ai 
mezzi  giuridici  petitori  del  locatore,  il  conduttore  si  difende  con  buon  risultato, 
invocando  il  contratto  di  locazione.  Cfr.  anche  Fischee,  Deve  la  vendita  rompere 
la  locaxione  ? [Soli  Kauf  Pacht  und  Miethe  brechen  ? ],  1888. 

(35)  Al  riguardo  si  possono  invocare  le  parole  del  fr.  12,  D.,  de  vi  43,  16  : 
nisi  forte  propter  iustam  et  probabilem  causam  id  fecisset  '•>.  Inoltre,  secondo 

la  pratica,  profitta  al  conduttore  il  patto  tra  il  venditore  ed  il  compratore,  con 
cui  Pultimo  siasi  obbligato  a rispettare  la  locazione.  Cfr.  c 9,  C.  h.  t.  4,  65; 
Seuffeet,  Archivio,  voi.  XXXII,  n.  318,  voi.  L,  n.  243.  Che  il  conduttore  debba 
continuare  nella  locazione,  se  il  compi-atore  sia  disposto  alla  continuazione,  non 
vion  posto  in  dubbio  nella  pratica. 

(36)  Cod.  civ.  gemi.,  §§  571-581.  Riguardo  alle  cose  mobili,  cfr.  § 986,  capo- 
verso  2®.  [§  571  : « Se  il  fondo  locato,  dopo  la  consegna  al  conduttore,  viene 
dal  locatore  alienato  ad  un  terzo,  Pacquirente  entra  al  posto  del  locatore  nei 
diritti  e negli  obblighi,  derivanti  dal  rapporto  di  locazione,  per  la  durata  della  sua 
proprietà.  — Se  Pacquirente  non  adempie  agli  obblighi,  il  locatore  è tenuto  pel 
danno,  che  dev’essere  risarcito  dall’acquirente  come  un  fideiussore  che  abbia  rinun- 
ziato all’eccezione  dell’escussione.  Se  il  conduttore  riceve  notizia  del  trapasso  di 
proprietà,  per  comunicazione  del  locatore,  questi  è liberato  dalla  responsabilità, 
se  il  conduttore  non  disdetta  il  rapporto  di  locazione,  pel  primo  termine,  pel 
quale  è ammissibile  la  disdetta  ».  § 572  : « Se  il  conduttore  ha  prestato  al  loca- 
tore garanzia  per  l’adempimento  dei  suoi  obblighi,  Pacquirente  subentra  nei  diritti 
per  essa  costituiti.  Alla  restituzione  della  garanzia  questi  è tenuto  solo  se  gli  viene 
trasmessa,  o se  egli  assuma  di  fi’onte  al  locatore  Pobbligo  alla  restituzione  ». 
§ 573  : « Una  disposizione  che  il  locatore  ha  preso  prima  del  trapasso  della 
proprietà  sul  fitto  che  riguarda  il  tempo  del  diritto  dell’acquirente,  è inefficace 
in  quanto  si  riferisce  al  fitto  per  il  trimestre  corrente  al  tempo  del  trapasso  di 
proprietà  e per  il  seguente.  Una  disposiziene  sul  fìtto  per  un  tempo  posteriore 
deve  Pacquirente  far  valere  contro  di  sè,  so  egli  la  conosca  al  tempo  del  tra- 
passo di  proprietà  ».  § 574:  « Un  negozio  giuridico  concluso  tra  iP conduttore 
ed  il  locatore  rispetto  al  credito  del  fitto,  ed  in  particolare  il  pagamento  del  fìtto, 
è inefficace,  in  quanto  non  si  riferisce  ad  un  tempo  posteriore  al  trimestre  nel 
quale  il  conduttore  riceve  notizia  del  trapasso  di  proprietà,  ed  al  trimestre  seguente. 
Un  negozio  giuridico  concluso  dopo  il  trapasso  di  proprietà  è però  inefficace,  se 
il  conduttore,  alla  conclusione  del  negozio,  ha  notizia  del  trapasso  di  proprietà  » . 
§ 575:  « Quando,  secondo  il  § 574,  il  pagamento  del  fitto  al  locatore  è efficace 
di  fronte  all’acquirente,  il  conduttore,  contro  il  credito  di  fitto  dell’acquirente, 
))otrà  ojqmrre  in  compensazione  un  credito  che  gli  competa  contro  il  locatore.  La 
compensazione  è esclusa,  se  il  conduttore  abbia  acquistato  il  controcredito  dopo 
aver  ricevuto  notizia  del  trapasso  di  proprietà,  o se  il  controcredito  sia  scaduto 
soltanto  dopo  Pavuta  notizia  e più  tardi  del  fitto  ».  § 576:  « Se  il  locatore 
denunzia  al  conduttore  di  avere  trasmesso  la  proprietà  del  fondo  locato  ad  un 
terzo,  egli  deve,  rispetto  al  credito  del  fitto,  lasciar  valere  anche  contro  di  sè,  di 
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5.  Riguardo  alla  fine  della  locazione  deve  distinguersi  la  locazione 
con  0 senza  determinazione  di  tempo.  ^ 

A-lla  locazione  senza  detei  minazione  di  tempo  può  in  ogni  tempo 
porsi  immediatamente  fine  da  ognuna  delle  parti  mediante  disdetta. 
Nondimeno  in  Germania,  per  le  locazioni  di  abitazioni,  esistono  quasi 
dappertutto,  dei  termini  locali  di  disdetta,  che  devono  essere  osser- 
vati (37  j. 

Le  locazioni  con  determinazioni  di  tempo  finiscono  col  decorso  di 
esso,  ed  inoltre  anzitempo  : 

a)  pel  perimento  della  cosa  locata  (38); 

b)  in  seguito  al  recesso  del  conduttore,  se  non  gli  vien  dato 
Fuso  conforme  al  contratto  (39)  ; 


fronte  al  conduttore,  il  denunziato  passaggio,  quando  anche  questo  non  sica  avve- 
nuto 0 sia  inefficace.  - La  denunzia  può  essere  ritirata  solo  con  l’assenso  di 
colui  che  viene  designato  come  il  nuovo  proprietario  ».  § 577:  <■  Se  il  fondo 
locato,  dopo  la  consegna  al  conduttore,  vien  gravato  dal  locatore  con  la  costitu- 
zione di  un  diritto  di  un  tei'zo,  trovano  corrispondente  applicazione  le  norme  dei 
§§571  a 576,  se,  per  l’esercizio  del  diritto,  vien  tolto  al  conduttore  l’uso  conforme 
al  contratto.  Se  l’esercizio  del  diritto  ha  solo  in  conseguenza  una  limitazione  del 
conduttore  ■ nell’uso  confprme  al  contratto,  il  terzo  è obbligato  di  fronte  al  con- 
duttore, a sospender  l’efercizio  in  quanto  verrebbe  a pregiudicare  l’uso  conforme 
al  contratto  ».  § 578  : « Se  prima  della  consegna  del  fondo  locato  ah  conduttore 
il  locatore  ha  alienato  il  fondo  ad  un  terzo,  o lo  ha  gravato  di  un  diritto,  pel 
cui  esercizio  venga  tolto  o limitato  al  conduttore  l’uso  conforme  al  contratto, 
vale  lo  stesso  che  nei  casi  del  § 571,  capov.  1'*  e del  § 577,  se  l’acquirente  ha 
assunto  di  fronte  al  locatore  l’adempimento  degli  obblighi  che  derivano  dal  rap- 
porto di  locazione  ».  § 579  : « Se  il  fondo  locato  viene  dall’acquirente  di  nuovo 
alienato  o gravato,  trovano  corrispondente  applicazione  le  prescrizioni  del  § 571, 
capov.  1®  e dei  §§  572  a 578.  Se  il  nuovo  acquirente  non  adempio  agli  obblighi 
derivanti  dal  rapporto  di  locazione,  il  locatore  è tenuto  di  fronte  al  conduttore, 
secondo  il  § 571,  capov.  2®  ».  § 580:  « Le  norme  sulla  locazione  di  fondi  valgono 
anche  per  la  locazione  di  locali  di  abitazione  e di  altri  locali  »]. 

(37)  Sui  termini  di  disdetta  del  Cod.  civ.  germ..  vedi  § 565;  e ilguardo  agli 
affitti  di  fondi  rustici  § 595. 

(38)  Ofr.  però  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 567.  [«  Se  vien  conchiuso  ud  con- 
tratto di  locazione  ])er  un  temjm  maggiore  di  trent’anni,  ognuna  delle  parti  può 
dopo  trent’anni  disdettare  il  rapporto  di  locazione  sotto  l’osservanza  del  termine 
legale.  La  disdetta  è inammessibile  se  il  contratto  sia  concluso  per  la  durata  della, 
vita  del  locatore  o del  conduttore  »]. 

(39)  Cfr.  sopra  nota  22.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.  il^  grave  pencolo  nella 
salute,  esistente  in  luogo  destinato  alla  dimora  di  persone  da  seM  altro  un  diiitto 
di  disdetta.  — Sul  trasloco  d’imfriegati  cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § ^^9.  |«  I militari 
gl’  impiegati,  gli  ecclesiastici  od  i maestri  in  pubblici  istituti  d istruzione,  ne 
caso  del  loro  trasloco,  possono  disdettare  il  raiiporto  di  locazione  delle  abitazioni 
prese  in  fìtto  per  se  o per  la  loi’O  himiglia  nel  jii'ecedonte  luogo  di  guainigione 

0 di  residenza  »]. 
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r)  DOT  lo  sfratto  del  conduttore  da  parte  del  locatore,  a causa 
di  un  biennio  arretrato  di  iìtto  (40),  o pel  considerevole  deterioramento 
'della  cosa  locata  (41),  per  riparazioni  necessarie  (42)  o per  un  impre- 
visto proprio  bisogno  della  cosa  (43-44)  ; 


(40)  Fr.  54,  § 1,  fr.  50,  D.  /^.  t.,  19,  2.  [fr.  54,  § 1 cit.;  . Inter  locatorcm 
« fluidi  et  con  due  torelli  convenit,  ne  intra  tempora  locationis  Seius  conductor  de 
« fundo  invitus  repolleretur  et,  si  pulsatus  esset,  poenam  decem  praestet  Titius 
« locato]'  Seio  conductori  : vel  Seius  conductor  Titio,  si  intra  tempora  locationis 
« discedere  vellet,  aeij[uo  decem  Titio  locatori  piaestaie  vellet . (^uod  invicem  de 
<.  se  stipulati  sunt.  quaero,  cum  Seius  conductor  bienni  continui  pensionem  non 
« solveret,  an  sine  inetu  poenae  expelli  possit.  Pauius  respondit,  quamvis  nibil 
« expressum  sit  in  stipulatione  poenali  de  solutione  pensionum,  tamon  verisimile 
« esse  ita  convenisse  de  non  expellendo  colono  intra  tempora  praefinita,  si  pen- 
^ sionibus  paruerit  et  ut  oportet  coleret  ; et  ideo,  si  poenam  potere  coeperit  is  qui 
« pensionibus  satis  non  fecit,  profuturam  locatori  doli  exceptionem  ».  fr.  .56  cit,; 
« Cum  domini  horreorum  insularumque  desiderant  din  non  apparentibus  nec  eius 
« temporis  iiensiones  exsol ventibus  conductori  bus  aperire  et  ea  quae  ibi  sunt 
« describere,  a publicis  personis  quorum  interest  audiendi  sunt.  tempus  autem  in 
« eiusmodi  re  biennii  debet  observari  »].  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 554,  basta 
la  mora  in  due  scadenze.  Mediante  il  pagamento,  fatto  prima  dell’avviso  della 
estinzione  della  locazione,  si  mantiene  il  diritto  del  conduttore.  Vedi  voi.  I,  § 260, 
nota  24. 


(41)  Fr.  54.  § 1,  D.  h.  t.,  19,  2,  c.  3,  Cod.  h.  t.,  4,  65.  Cod.  civ.  germ. 
§ 553.  [c.  cit.  : « Diaetae,  quam  te  conductam  habere  dicis.  si  pensionem  domino 
« insulae  solvis,  invitimi  te  expelli  non  oportet,  nisi  propri! s usibus  dominus  esse 
« necessariam  eam  probaverit  aut  corri gere  domum  maluerit  aut  tu  male  in  re 
« locata  versatus  es  ».  § 553  cit.;  « Il  locatore,  senza  l’osservanza  di  un  termine 
di  disdetta,  può  disdettare  il  rapporto  di  locazione,  se  il  conduttore  o colui  al 
quale  questi  ha  concesso  l’uso  della  cosa  locata,  malgrado  dell’  avvertimento  del 
locatore  continua  un  uso  della  cosa  contrario  al  contratto,  che  lede  in  rilevante 
misura  i diritti  del  locatore,  ed  in  particolare  lascia  il  terzo  nell’uso  concessogli 
senza  autorizzazione,  ovvero  mette  in  grave  pericolo  la  cosa  per  trascuranza  nella 
diligenza  che  incombe  al  conduttore  »]. 


ci 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 

« 


(42)  C.  3,  C.  11.  t.,  4,  65;  fr.  30  pr.,  fr.  35  pr.,  D.  /^.  ^.,  19,  2;  Cfr.  Cod. 
V.  germ.,  § 323  [fr.  30  pr.  cit.;  « Qui  insulam  triginta  conduxerat,  singiila 
caenacula  ita  conduxit.  ut  quadraginta  ex  omnibus  colligerentur  ; dominus  insulae, 
quia  aedifìcia  vitium  lacere  dicei'et,  demolierat  eam;  quaesitum  est.  quanti  lis 
aestimari  deberet,  si  is  qui  totani  conduxerat  ex  Oonducto  ageret.  respondit,  si 
vitiatum  aedifìcium  necessario  demolitus  esset,  prò  portione,  quanti  dominus 
praedioium  locasset  quod  eius  temporis  habitatores  habitare  non  potuissent, 
rationem  duci  et  tanti  litem  aestimari  ; sin  autem  non  fuisset  necesse  demoliri, 
sed  quia  melius  aedificare  vellet,  id  fecisset,  quanti  conductoris  interesse!,  habi- 
tatores ne  migrarent,  tanti  condemnari  oportere  ».  fr.  35  pr.;  « Et  haec  distìnctio 
convenit  illi,  quae  a Servio  introducta  et  ab  omnibus  fere  probata  est,  ut,  si 
avei sione  insulam  locatam  dominus  reficiendo,  ne  ea  conductor  frui  possit,  ef- 
ecerit,  animadvertatur,  necessario  necne  id  opus  demolitus  est  : quid  enim 
in  erost,  utium  locator  insulae  projiter  vetustatem  cogatur  eam  reficere  an  locator 
un  1 cogatur  foire  iniuriam  eius,  quem  prohibere  non  possit  ? intellegendum  est 
au  em  nos  hac  distinctione  uti  de  eo,  qui  et  suum  praedium  fruendum  locaverit 
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d)  n fallimento  del  conduttore,  dopoché  la  cosa  locata  passò 
nella  sua  detenzione,  da  al  locatore  ed  al  curatore  del  fallimento  un 

diritto  di  disdetta,  sotto  1 osservanza  dei  termini  di  disdetta  convenuti 
0 legali  (45  >. 

La  continuazione  di  latto  della  locazione^  dopo  la  fine  di  essa,  si 
considera  come  una  rinnovazione  della  locazione,  e propriamente,’  se 
trattisi  di  affitto  di  tondi  rustici,  per  un  anno,  altrimenti  sino  a 
disdetta  (46),  sotto  l’osservanza  dei  termini  usuali,  secondo  la  consue- 
tudine tedesca. 


13, 


« et  bona  fide  negotium  contnixerit,  non  de  eo,  qui  alienimi  praedium  por  fraudem 
« locaverit  nec  resistere  domino  possit,  quominus  is  colonum  frui  prohibeat  »]. 

(43)  C.  3,  Cod.  h.  4,  65.  Del  resto  qui  si  parla  solo  della  locazione  di  abi- 
tazioni. R.  Samter,  Diritto  d’ uso  del  loeaiore  a proprio  uso  [Benutziingsreclit 
des  Vermiethers  bei  eigenem  Gebrauch],  Diss.  Inaug.  Univ.  di  Jena.  Il  Cod. 
civ.  gemi,  non  conosce  questo  caso  del  diritto  di  disdetta. 

(44)  In  Roma  il  contratto  di  locazione  continuava  immutato  dopo  la  morte  del 
conduttore  : § 6,  I.  de  locat.,  3,  24;  c.  10,  Cod.  eod.  [§  6 cit.  ; « Mortilo  con- 
« ductore  intra  tempora  conductionis  heres  eius  eodem  iure  in  conductionem 
« succedit  ».  c.  10  cit  : « Viam  veritatis  ignoras  in  condiictionibiis  non  siicce- 
« dere  heredes  conductoris  oxistimans,  cum,  sive  perpetua  conductio  est,  etiain 
« ad  heredes  trans niittatur,  sive  temporalis,  intra  tempora  locatioms  heredi  quoque 
« onus  contractus  incumbat  »].  Diversamente  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 569,  § 596. 
capov.  [§  569  : « Se  il  conduttore  muore,  sì  V erede  che  il  locatore  è auto- 
rizzato a disdettare  il  rapporto  di  locazione,  sotto  l’osservanza  del  termine  legale  .->. 
§ 596  cap.  cit.:  « Il  locatore  di  fondi  rustici  non  ò autorizzato  a disdettare  il 
rapporto  di  locazione  secondo  il  § 569  »]. 

(45)  Legge  sul  fallimento,  § 19. 

(46)  Fr.  13,  § 11,  fr.  14,  D.  h.  L,  19,  2.  [fr. 

« tempore  conductionis  remansit  m couductione,  non 
^ bitur,  sed  etiam  pignora  videntur  durare  obligata. 

« non  alius  prò  eo  in  priore  conductione  res  obligavorat  : huius  enim  novus 
« consensus  erit  necessarius.  eadem  causa  erit  et  si  rei  publicae  praedia  locata 
« fuerint.  quod  autem  diximus  taciturnitato  utriusque  partis  colonum  recondu- 
« xisse  videri,  ita  accipiendurn  est,  ut  in  ipso  anno,  quo  tacuerunt,  videantur 
« eandem  locationem  ronovasse,  non  etiam  in  sequentibus  aimis,  etsi  lustrum 
« forte  ab  initio  fuerat  conductioni  praestitutiim.  sed  et  si  secando  quoque  anno 
« post  finitum  lustrum  nihil  fuerit  contrarium  actum.  eandem  videri  locationem 
«in  ilio  anno  permansisse  : hoc  enim  ipso,  quo  tacuerunt,  cousonsisso  videntui. 

« et  hoc  deincops  in  unoquoque  anno  observandum  est.  in  urbanis  autem  |)iaodiis 
« alio  iure  utimur,  ut,  prout  quisque  habitaveilt,  ita  et  obligetuig  nisi  in  sciiptis 
« certum  ternpus  conductioni  comprehensum  est  ».  fr.  14  cit  : « ()ui  ad  ceituni 
« tempus  conducit,  finito  quoque  tem])ore  colonus  est  : iiitollegitur  enim  dominus, 

cum  patitili*  colonum  in  fundo  esso,  ex  integro  locai’o,  et  hiiiusmodi  conti actiis 
« ncque  verba  ncque  scripturam  uti(]u^  desiderant,  sed  nudo  (‘unsensu  cou'vale- 
« scunt : et  ideo  si  interim  dominus  furere  cooperit  v(d  docesseiit,  fieli  non  j)0sse 
« Marcellus  ait,  ut  locatio  rcdintegretur,  et  est  hoc  veruni  »].  Roder,  Monografie 
[Abhandlungen],  n.  1;  Vanuerow,  voi.  Ili,  i;  644.  Alla  sentenza  di  ITli'iano,  nel 
fr.  13,  § ll'^cit.,  libro  32,  ad  cdictum  : « in  urbanis  autem  praodiis...  luro  utimur, 


§11  cit.  ; « Qui  impleto 
solum  reconduxisse  vide- 
sed  hoc  ita  veruni  est,  si 


- « 
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f§  111-112] 


^ La  locazione  di  servigi  (1). 

La  prestazione  dei  nostri  sei'vigi  a tempo,  contro  danaro,  è locazione 
di  servigi  — locatio  condnctio  operaruni.  — Essa  deve  trattarsi  analo- 
o'ainente  alla  locazione  di  cose,  in  c[uanto  non  si  opponga  la  sua  speciale 

o 

natura. 

La  locazione  dei  servigi  idgnarda  solo  quei  lavori,  che  devono  esser 
compiuti  secondo  le  istruzioni  e gli  ordini  di  chi  dà  il  lavoro  (2).  Ma 
jion  si  richiede  punto  che  si  tratti  di  semplici  lavori  manuali,  cioè  dei 
cosiddetti  servigi  illiberali.  Tu  Koma,  dove  il  lavoro  degli  schiavi  era 
preponderante,  la  locazione  di  servigi  aveva  solo  un  valore  subordi- 
nato (3-4).  Ma  oggi,  abolita  la  schiavitù,  ed  altri  rapporti  di  sogge- 


« ut,  proiit  quisque  habitaverit,  ita  et  obligetur  »,  segue,  evidentemente  di  mano 
dei  compilatori,  la  tanto  controversa  aggiunta  : « nisi  in  scriptis  certum  tempus 
« conductioni  comprebensum  est».  Molti,  e particolarmente  il  Yangerow,  loc.  cit. 
ed  il  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 402,  nota  13,  ne  ricavano  la  regola,  cbe  il  tempo 
stabilito  in  un  contratto  scritto  per  la  prima  locazione,  valga  anche  per  la  loca- 
zione tacitamente  continuata.  Se  quindi  il  conduttore,  cbe  ba  concbiuso  un  con- 
tratto per  cinque  anni,  rimanga  ancora  per  un  certo  tempo  nell’ abitazione  senza 
opposizione  del  locatore,  dopo  il  decorso  di  essi,  la  locazione  sarebbe  rinnovata 
per  altri  interi  cinque  anni  ! Singolare  regola  ! Non  si  può  desumere  dalla  pre- 
sunta intenzione  delle  parti,  e non  v’  è alcuna  ragione  in  questo  campo  cbe 
giustifichi  arbitrarie  disposizioni  di  legge.  Nella  proposizione  finale  del  passo,  affatto 
concepita  in  modo  negativo,  nulla  si  contiene  di  simile.  Noi  vediamo  in  essa  una 
risol  va  poco  felicemente  formulata,  ma  del  resto  evidente  Se  nel  contratto  ori- 
ginario, tale  è il  concetto,  in  scriptis,  in  contrapposto  alla  posteriore  rinnovazione 
tacita,  vien  previsto  un  tempo  per  la  eventuale  continuazione  della  locazione, 
esso  c decisivo,  e non  già  il  tempo  della  effettiva  dimora.  Cfr.  Roder,  loc.  cit., 
pag.  40,  e gli  scrittori  citati  nel  Yangerow,  loc.  cit.,  inoltre  Pernice,  Parer ga., 
YIII^  nella  Rivista  della  Fondazione  di  Savigny,  voi.  XIX,  pag.  92,  nota  3. 
Behn,  naVC Ardi,  per  la  prat.  eh.,  viene,  attraverso  un’  altra  interpretazione,  al 
nostro  medesimo  risultato  : voi.  LXYIII,  n.  4.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 568 
nella  continuazione  dell’uso  dopo  decorso  il  tempo  della  locazione,  il  rapporto  di 
locazione  si  considera  come  prolungato  per  tempo  indeterminato. 

(1)  Dankwardt,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XIY,  n.  5;  Pernice,  nella  Rivista 
della  Fondazione  di  Savigny,  Parte  romanistica,  voi.  IX,  pag.  242  ; Jean  Adnet, 
Le  louage  de  Services,  thèse.  Par.  1892. 

(2)  Brinz,  voi.  II,  pag.  762. 

(3)  Paulus,  Sententiae,  II,  18,  § I : « Homo  liber,  qui  statum  suum  in  pote- 
« state  habet  et  peiorem  eum  et  meliorem  facere  potest  : atque  ideo  operas  suas 
« diurnas  nocturnasque  locat  »;  cfr.  fr.  91,  D.  de  furtis,  47,  2.  [«  Fullo  actione 
« locati  de  domino  liberatus  est  : negat  eum  furti  recte  acturum  Labeo.  item  si 
« furti  egisset,  priusquam  ex  locato  cum  eo  ageretur  et,  antequam  de  furto  iudica- 
« retur,  locati  actione  liberatus  esset,  et  fur  ab  eo  absolvi  debet.  quod  si  nibil 
« èorum  ante  accidisset,  furem  ei  condemnari  oportere.  baec  idcirco,  quoniam 
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zioBG  fondati  sullci  BRscitR,  GSSR  G dGlla  massima  importanza  soci  alo 
SpGciG  particolari  sono:  1g  locazioni  di  servigi  domestici,  il  contratto 
di  lavoro  con  soci,  con  gli  operai  delle  fabbriche,  con  l’equipaggio  di 
una  nave,  l’impiego  di  commessi  di  negozio  (5). 

La  locazione  di  servigi  viene  conchiusa  quando  a tempo  determi- 
<nato  (6),  e quando  a tempo  indeterminato.  Nell’ultimo  caso,  in  Koma, 
ogni  parte  aveva,  in  ogni  tempo,  il  diritto  di  recedere  dal  contratto! 
Ma  secondo  il  diritto  moderno  vi  sono  i termini  di  disdetta.  La  loro 
durata  è determinata  dalle  leggi  territoriali  o dall’uso,  in  mancanza  di 
ciò  daH’equo  criterio  del  giudice  (7j. 


« furti  eatenus  habet  actionem,  quateims  eius  iuterest.  Nomo  opem  aut  consi- 
« liuin  alii  praestare  potest,  qui  ipse  furti  faciendi  consilium  capere  non  potest  »]. 

(4)  Ninna  specie  di  locazione  i Romani  ammettevano  riguardo  agli  agrimensori. 
Questi  non  ricevevano  una  mercede,  ma  bensì  un  onorario,  ed  erano  anche  respon- 
sabili solo  pel  dolo  : fr.  1 pr.,  D.  si  mcnsor  falsimi  modum  dixerit,  11,  (5 
[«  Adversus  mensorem  agrorum  praetor  in  factum  actioneni  proposuit.  a quo  falli 
« nos  non  oportet  ; nam  interest  nostra,  ne  fallarnur  in  modi  renuntiatione,  si 
« forte  vel  de  finibus  contentio  sit  vel  eraptor  sciro  velit  vel  vmnditor,  cuius  modi 
« ager  veneat,  ideo  autem  hauc  actionem  proposuit.  quia  non  crediderunt  vetei-es 
« inter  talem  porsonam  locationem  et  conductionem  osso,  sed  magis  operam  benefivii 
« loco  praeberi  et  id  quod  datur  ei,  ad  remunerandum  dari  et  inde  honorariiim 
« appellari  : si  autom  ex  locato  conducto  fuerit  actum,  dicendum  erit  nec  tenere 
« intentionem.  Haec  actio  dolum  maluin  dumtaxat  exigit  ; visum  est  enim  satis 
« abundeque  coerceri  mensorem.  si  dolus  malus  solus  conveniatur  eius  hominis. 
« qui  civiliter  obligatus  non  est.  proinde  si  imperite  versatus  est,  sibi  imputare  debet 
« qui  eum  adhibuit  ; sed- et  si  neglogenter,  aeque  mensor  socurus  erit:  lata  culpa 
« piane  dolo  comparabitur.  sed  et  si  mercedem  accepit.  non  omnem  culpam  eum 
« praestare  propter  verba  edicti  : utique  enim  scit  praetor  et  mereede  eos  inter- 
« venire.  Is  autem  tenetur  hac  actione  qui  renuntiavit  : sed  renuntiasse  et  enm 
« accipere  debemus,  qui  por  alium  renuntiavit  '»].  Sono  questi  dei  principii,  che 
riposano  sull’  antico  modo  di  vedere  del  po})olo  romano,  e che  non  hanno  alcun 
valore  pel  diritto  moderno.  Cfr.  Cod,  civ.  germ.,  § 611,  capov.  2^.  [«  Oggetto 
del  contratto  di  servigi  possono  essere  servigi  di  ogni  specie  »]. 

(5)  Cfr.  su  questi  diversi  contratti  Dankwardt,  loc,  cit,,  ed  il  mio  Dnitto 
privato  'prussiano,  voi.  II,  §§  192  sgg.  Persino  al  rapporto  di  pubblico  seivizio 
devono  applicarsi  le  norme  del  contratto  di  servigi,  in  quanto  non  stiano  in  con- 
traddizione con  gli  scopi  pubblici  del  servizio  dello  Stato  : Tilb.  Imp.,  voi.  XVIII, 


pag.  173. 

(6)  Cfr.  su  di  ciò  Cod.  civ.  gemi.,  § 624  : <.  Se  il  rapporto  di  servigi  fu  con- 
tratto per  la  durata  della  vita  di  una  persona,  o per  un  tempo  maggiore  di  cinque 
anni,  può  essere  disdettato  dall’obbligato  dopo  il  decorso  di  cinque  anni  ». 

(7)  Quanto  al  Cod.  civ.  germ.  cfr.  §§  621-623.  [§  621  : . Se  il  compenso  è 
stabilito  a giorni,  la  disdetta  è ammissibile  in  ogni  giorno  pel  gioino  seguente. 
- Se  il  compenso  è stabilito  a settimane  la  disdetta  e ammissibile  solo  per  la 
fine  di  ogni  settimana  del  calendario;  essa  deve  seguile  al  più  taidi  nel  piimo 
giorno  non  festivo  della  settimana.  - Se  il  compenso  ò stabilito  a mesi,  la  disdetta 
è ammissibile  solo  per  la  fine  di  ogni  mese  di  calendaiio  , essa  deve  seguile  al 
più  tardi  nel  giorno  quindici  del  mese.  Se  il  compenso  è stabilito  a tiimestii, 
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fi)  Il  lavoratoì'o  devo  ])GrsoruilniGnt63  prGstarG  i suoi  servigi^ 
('ssi  sono  inliitti  locnti.  Porciò  il  padrono  dol  lavoro  non  può  essere 
(■nsiivtlo  ad  a(*cc‘ttai'G  una  rappresentanza  (8). 

h)  Per  i servigi  si  deve  pagare  la  mercede,  nel  dubbio 
f/ferando  (9).  Essa  può  essere  commisurata  secondo  il  tempo  del  lavoro, 
p(T  cs.,  la  mercede  giornaliera,  o secondo  la  misura  del  lavoro  : lavoro 
a cottimo.  Anche  a, Mora  deve  pagarsi  la  mercede,  quando  il  conduttore 
arbiti’aria niente  respinga  i servigi,  ovvero,  per  motivi  inerenti  alla  sua 
persona,  non  possa  usai*ne  od  accettarli.  Persino  la  morte  del  condut- 
toi-e  non  e in  se  un  motivo  della  fine  di  un  contratto  di  servigi,  con- 
chiuso a,  tempo  determinato;  ma  soltanto  quando  trattavasi  di  pre- 
stazioni vei*so  del  padrone  strettamente  personali  (10). 

Se  per  la  mancata  accettazione  dei  suoi  servigi  rimane  al  locatore 
uno  spazio  di  tempo  libero,  può  essere  imputato  al  suo  credito  della 
mercede  ciò  ch'egli  ha  frattanto  guadagnato,  presupposto  che  ciò  non 
debba  avvenire  in  modo  faticoso  o gravoso.  Quel  guadagno,  ch’era 
in  suo  potere  di  fare,  dev’essere  a ciò  parificato  (11-12). 


0 por  periodi  di  tempo  più  lunghi,  la  disdetta  è ammissibile  solo  per  la  fine  di 
ogni  trimestre,  e sotto  l’osservanza  di  un  termine  di  disdetta  di  sei  settimane». 
§ 622  : « Il  rapporto  di  servigi  delle  persone  impiegato  a stipendio  fisso,  per  la 
prestazione  di  servigi  d’ordine  superiore,  la  cui  operosità  viene  del  tutto  o prin- 
ci[)almento  impegnata  dal  rapporto  di  servigi,  ed  in  particolare  dei  maestri,  edu- 
catori, impiegati  privati,  dame  di  compagnia,  può  essere  disdettato  solo  per  la 
fine  di  ogni  trimestre  di  calendario,  e sotto  l’osservanza  di  un  termine  di  disdetta 
di  sei  settimane,  anche  se  il  compenso  sia  stabilito  a periodi  di  tempo  più  brevi 
di  un  trimestre  ».  § 623  : Se  il  compenso  non  è stabilito  a periodi  di  tempo,  il 
rapporto  di  servigi  può  essere  disdetto  in  ogni  tempo  ; nondimeno  in  un  rapporto, 
che  impegna  tutta  o m pilncipal  modo  l’operosità  dell’obbligato,  deve  osservarsi 
un  termino  di  due  settimane  ». 

(8)  Concordemente  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 613  [«  L’obbligato  alla  prestazione  di 
servigi  deve  nel  dubbio  prestarli  in  persona.  La  pretesa  ai  servigi  è nel  dubbio 
intrasmessibile  »]. 

(9)  Così  pure  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 614  [«.  Il  compenso  deve  corrispondersi 
dopo  la  prestazione  dei  servigi.  Se  è stabilito  a periodi  di  tempo  deve  corrispon- 
dersi dopo  il  do(iorso  dei  singoli  periodi  »]. 

(10)  Fr.  9,  § 19,  D.  h.  t.,  riportato  alla  nota  11  ; fr.  19  cit.,  § 10;  fr.  4,  D. 
de  off.  adsess.^  1.  22  | fr.  19,  § 10  cit.  : « Papinianus  quoque  libro  quarto  res- 
« ponsorum,  scilpsit  diem  functo  legato  Caesaris  salarium  comitibus  residui  tem- 
« poris  pracstandum,  modo  si  non  postea  comites  cum  aliis  eodem  tempore  fue- 
« runt  » fr.  4 cit.  analogo  al  fr.  19  cit.  sino  a « fuerunt  ».  Continua  : «.  diversum 
« in  eo  sorvatur.  qui  successorom  ante  tempus  accepit  s].  Cfr.  Cod.  civ.  gemi., 
§ 620,  cap.  2®  [«  Se  la  durata  del  rapporto  non  è determinata  nè  può  ricavarsi  dalla 
natura  o dallo  scopo  dei  servigi,  ognuna  dello  parti  può  disdettare  il  rapporto  di 
servigi  secondo  lo  norme  dei  §§  621  a 623  »]. 

(11)  Fr.  19,  § 9,  D.  h.  L,  19,  2 ; Ulpianus,  libro  32,  ad  edictum  : c Cum 
« quidam  exceptor  operas  suas  locasset,  deiodo  is,  qui  eas  conduxerat,  deces- 
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Il  padrone  ha  il  diritto  di  recedere  dal  contratto,  suiraiialogia  della 
locazione  di  cose,  se  egli,  per  motivi  estranei  alla  sua  persona,  non 
possa  accettare  i servigi  (13).  Tale  diritto  in  particolare  gli  spetta,  quando 
la  sua  fiducia  nella  volontà  e nella  capacità  del  suo  impiegato  è scossa 
per  motivi,  che  devono  essere  riconosciuti  (14).  L’apertura  del  falli- 
mento sul  patrimonio  del  padrone  dà  ad  ambo  le  parti  un  diritto  di 
disdetta,  con  l’osservanza  dei  termini  convenuti  od  usuali  (15). 

§ u:^.  ~ a)  Locatio  conductio  operis. 

Il  contratto  col  quale  un  intrapreiiditoro  — coìiductor  — si  vin- 
cola di  fronte  al  committente  — locator  — airesecuzione  di  un’im- 
presa, contro  un  premio  in  danaro,  ò la.  locatio  conductio  opens  (1-2). 


« sisset,  imiierator  Antoninus  cimi  divo  Severo  rescripsit  ad  libelluiii  oxceptoris 
« in  haec  verba  : ‘ Ciim  per  te  non  stetisse  propomis,  (|uo  miims  locatas  ofioras 
« Antonio  Aquilae  solveres,  si  oodein  anno  nn'rcedos  ab  alio  non  ancepisti,  lidoin 
« implori  aequuin  est’  ». 

(12)  Cfr.  la  regola  svolta  più  sopra  al  § 45,  n.  3 ; Cod.  civ.  gorin.,  § 615 
« Se  Tavente  diritto  ai  servigi  entra  in  mora  neiraocottaziono  di  essi,  Tobbli- 
gato  può  pretendere  il  compenso  convenuto  })ei  servigi  non  prestati  in  conseguenza 
della  mora,  senza  essere  tenuto  alla  succesiva  prestazione.  Egli  devo  nondiineno 
lasciarsi  imputare  quanto  ha  risjiarmiato,  jter  la  non  eseguita  {vrestazione  di  ser- 
vigi, 0 quanto  guadagni  con  altri  im[)ieghi  dei  propri  servigi,  o malignamente  tra- 
lasci di  guadagnare  » j. 

(13)  Nel  fr.  38  pr.,  1).  h,  L,  Paolo  veramente,  libro  Singalari  rafuìarum^ 

dichiara  : « Qui  oporas  suas  locavit,  totius  ttunporis  inorcedom  accipore  debtù,  si 
« per  eum  non  stetit,  quo  ininiis  operas  praestet  ».  Pei’ò  ciò  non  d(>vtì  riferirsi 
ai  casi,  in  cui  si  verifichi  un’impossibilità  della  pr(>stazione  dei  sei’vigi  in  (pie- 
stione,  non  fondata  nella  persona  del  creditorti;  Trif).  Imp.,  voi.  Ili,  pag.  182,  e 
gli  scrittori  ivi  citati.  Cfi“.  1Iaeskltc]I,  Chi  sopporti  il  rischio  del  caso  fortuito 
nei  contratti  sul  servigi  da  prestarsi  ov  triigt  die  Gelalir  dcs  /uhills  bei  Vor- 
tràgen  iiber  zu  leistende  l)icnsto|,  Diss.  Univ.  di  Kostock,  1898.  Sulla  antitàpata 
disdetta  del  rapporto  di  servigi  secondo  il  Cod.  civ.  gemi  ctr.  626-628  |§  626  : 
« Il  rapporto  di  servizio  può  essere  disdettato  da  ognuna  delle  part  i senza  ossei - 
vanza  di  un  tonnine  di  disdetta,  (quando  vi  sia  un  importante  motivo  6_i(, 

cap.  2V  L’obbligato  alla  prestazione  di  servigi  può  disdettare  solo  in  modo,  ohe 
l’avente  diritto  possa  altrimenti  |)rocura.rsi  i servigi,  salvoclu'  t'sista  un  impoi- 
tanto  motivo  por  la  disdetta  intmnpestiva  8o  egli  disdidta  intempesti vainente, 
senza  un  tale  motivo,  dove  risarcire  aU’avente  diritto  il  danno  da  eie  dei  i vanto  », 
§ (328:  ...  caitov.  2":  « So  la  disdetta  viene  occasionata  da  un  dì[M)rtain(uito  (hd- 
l’altra  [larte  contrario  al  contratto,  (|uesta  deve  risarcire  il  danno  deiivante  d<il- 
l’annullamento  del  rapporto  di  servizio  » |. 

(14)  Trib.  Ini|)..  voi.  XXIll,  pag.  167. 

(15)  Leggo  sul  talli  mento,  ^ 22.  _ 

(1)  Dankwardt,  La  locatio  condur.tio  operis^  m\gli  Aituali  di  Iiiewinu,  voi.  Xlll, 
n.  7;  PiamicK,  nella  Hivisla  della  h\>udauoue  di  Saviguip  Parte  romanistica,  vo- 
lume IX,  pag.  241. 

(2)  Cod.  civ.  gemi  ; ^ ('onl. ratto  d optua  »,  6,)1  sgg. 
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Lo  scopo  ò un  oMotto  ccouoniico,  mi  opus  (3-4).  Qui  si  appartoii- 
goiio  particolariueiite  le  lavorazioni  di  cose  c*orporee^  per  es.,  la  costru- 
zione e la.  lavorazione  di  cose  mobili,  il  trasporto  di  cose  (5)  e di 
persone,  le  costruzioni  e le  varie  trasformazioni  degl’immobili.  Secondo 
le  medesime  regole  vanno  trattate  le  prestazioni  immateriali  aventi 
valore  peciiniario,  di  natura  commerciale,  artistica,  tecnica  o scien- 
tifica (6-7). 

L’intraprenditore  ora  deve  prestare  semplicemente  il  lavoro  (loca- 
zione d’opera  pura»,  ora  anche  deve  fornire  i materiali  per  l’opera 
(contratto  di  fornitura  e d’opera).  (8j. 

Ma  se  però  incombe  all’imprenditore  di  procurare  l’oggetto  prin- 


(3)  È inesatto  il  designare  (come  molti  fanno,  ad  es.  il  Waechtee,  volarne  li, 

nelle  sue  appendici  alle  Pandette)  la  locatio  conductio  operis,  come  « un  caso  » 
della  locatio  conductio  operaruni.  Si  tratta  in  essa  piuttosto  di  un  effetto  econo- 
mico da  prodursi  : fr.  5,  § 1,  D.  de  V.  .S’.,  50,  16.  Paulus,  libro  2,  ad  edictum  : 
‘ Opere  locato  conducto  ’ : « his  verbis  Labeo  significali  ait  id  opus,  quod  Graeci 
à-oTp/.-Gfxa  vocant,  non  id  est  ex  opere  facto  corpus  aliquod  perfectum  ». 

Ma  naturalmente  per  tale  effetto  devesi  impiegare  il  lavoro  da  parte  dell’intra- 
prenditore.  Ciò  appunto  cerca  di  stabilire  Paolo,  libro  34,  ad  edictum^  fr.  22,  § 2, 
1).  h.  t.,  19,  8:  « locat  enim  artifex  operam  suam,  id  est  faciendi  necessitatem  ». 

(4)  11  Cod.  civ.  gemi  , al  § 631,  capov.  2°,  dispone:  « Oggetto  del  contratto 
d’opera  può  essere  tanto  la  produzione  o la  modificazione  d’una  cosa,  quanto  un 
altro  effetto  da  prodursi  mediante  lavoro  o prestazione  di  servigi  ».  Il  Cod.  civ. 
gemi,  tratta  particolarmente  del  contratto  di  mediazione  ai  §§  652  sgg. 

(5)  li  Codice  comm.  regola  il  « negozio  di  trasporto  » ai  §§  425  sgg.,  ed  il 
« negozio  di  trasporto  per  mare  » ai  §§  556  sgg. 

(6)  Cfr.  sul  contratto  d’insegnamento  il  mio  Diritto  civile^  voi.  II,  Parte  II, 
§ 315  ; sul  contratto  di  scrittura  teatrale  Opkt,  iìqW  Archivio  per  la  prat.  civ., 
LXXXVI,  n.  3. 

(7)  Un  negozio  particolarmente  importante  di  questa  specie  è la  somministra- 
zione d’informazioni,  sul  credito  che  meriti  una  persona,  e che  è divenuta  una 
base  normale  del  credito  moderno,  assai  ramificato.  Cfr.  al  riguardo.  Uno  Jacoby, 
LHnf or  maxione  del  credito.  Dissertazione  inaugurale  Univ.  di  Berlino,  1891.  La 
relativa  informazione  viene  di  regola  fornita  « senxa  obbligo  »,  e questa  clausola 
deve  supporsi  come  conforme  agli  usi,  quando  per  eccezione  venga  omessa.  Senza 
dubbio  l’informatore  risponde  tuttavia  pel  dolo.  Ma  anche  perla  culpa  lata^  Q/\ò 
ritiene  inesatto  il  Jacoby,  loc.  di.  Per  contrario  la  responsabilità  per  la  negli- 
genza grave  a noi  sembra  imposta  dal  generale  interesse.  Solo  il  giudice  deve 
rendersi  conto  della  grande  difficoltà  della  somministrazione  d’informazioni,  ed 
essere  perciò  cauto  nell’ ammettere  la  negligenza  grave. 

(8)  Una  cosiddetta  locatio  conductio  irregularis  si  ha,  quando  al  conductor  vien 
consentito,  d’impiegare  nella  lavorazione  altri  materiali  in  luogo  di  quelli  dati,  od 
anche,  nel  caso  di  un  trasporto,  di  restituire  cose  fungibili  diverse  da  quelle  con- 
segnate : fr.  31.  D.  h.  L,  19.  2;  fr.  34  pr.  D.  de  auro,  34,  2;  cfr.  Karlowa, 
nella  Rivista  del  Grunhut,  voi.  XVI,  pagina  418  ; P.  Rossi,  Locatio  conductio 
operis  irregularis,  negli  Studi  senesi^  voi.  VII,  pag.  181  sgg.  [ffr.  citt.,  ripor- 
tati al  § 93,  nota  4J.  — Un  caso  qui  appartenente  è il  pagamento  d’una  somma 
di  danaro,  mediante  « vaglia  postale  ». 
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cipale  da  elaborare,  allora  il  negozio  si  considera  come  vendita  non 
come  locazione  doperà,  (9).  Ciò  non  si  riferisce  però  alle  semplici 
aggiunzioni.  Perciò  gli  edifizi  sul  suolo,  assegnato  dal  committente 
costituiscono  sempre  locazione  di  opera,  anche  se  l’intraprenditorè 
fornisca  i materiali  di  costruzione  (10). 

a)  L’iiitraprenditore  deve  fornire  Peperà  in  conformità  del  con- 
tratto, in  tempo  debito  (11),  e scevra  da  difetti  (12). 


(9)  § 1*  24  : « Item  quaeritur,  si  cum  aiirifìce  Titio  convonerit, 

« ut  is  ex  auro  suo  certi  ponderis  certaeque  formae  auulos  ei  faceret  et  acciperet 
« verbi  c^ratia  aureos  decem,  utrum  emptio  et  venditio  an  locatio  et  conductio 
« coutrahi  videatur  ? Cassius  ait  inateriae  quidem  emptionem  venditionemque  coii- 
* trahi,  operae  autein  locationein  et  conductionem.  sed  plaouit  tantum  emptionem 
« et  venditionem  contraili,  quodsi  suum  aurum  Titius  dederit  mercede  prò  opera 
« constituta  dubium  non  est,  quin  locatio  et  conductio  sit  ».  Ciò  secondo  Caio, 
Inst.,  Ili,  § 147  ; efr.  fr.  2,  § 1,  1).  /^.  t.,  19,  2 [«  Adeo  autem  familiaritatem 
^ aliquam  habere  videntur  emptio  et  venditio,  item  locatio  et  conductio,  ut  in 
« quibusdam  quacri  soleat,  utrum  emptio  et  venditio  sit  an  locatio  et  conductio. 
« ut  ecce  si  cum  aurifice  mibi  convonerit,  ut  is  ex  auro  suo  anulos  mihi  faceret 
« certi  ponderis  certaeque  formae  et  acceperit  verbi  grafia  trecenta  utrum  emptio 
« et  venditio  sit  an  locatio  et  conductio  ? sed  placet  unum  esse  negotium  et  magis 
« emptionem  et  venditionem  esse,  quod  si  ego  aurum  dedero  mercede  prò  opera 
« constituta,  dubium  non  est,  quin  locatio  et  conductio  sit  ».  Gaius,  libro  secundo, 
rerum  cottidimiarum].  Il  sottoporre  i contratti  di  fornitura  e di  opera  al  con- 
cetto della  vendita  è del  resto  inopportuno  ed  economicamente  pericoloso  ; Ehren 
BERG,  Ve?idita  e contratto  d'opera  I Kauf  und  Werkvertrag]  negli  Annali  dì  Ihering; 
voi.  XXYII,  n.  4.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 651,  distingue  tra  la  produzione  di  cose 
rappresentabili  (fungibili)  e quella  di  cose  non  rappresentabili.  Nel  primo  caso  tro- 
vano applicazione  le  prescrizioni  concernenti  la  vendita,  nel  secondo,  in  parte,  i 
principii  della  vendita,  ma  io  gran  parte  quelli  del  contratto  d’opera. 

(10)  Fr.  20,  D.  de  eontrahenda  emptione,  18,  1:  « quoniam  tanca  me  sub- 
« stantia  proficiscitur  »;  fr.  22,  § 2,  D.  h.  t.,  19,  2 [fr.  20,  cit.  ; « Sabiuus  respondit, 
« si  quam  rem  nobis  fieri  velimus  etiam,  velati  statuam  vel  vas  aliquod  seu  vestem. 
« ut  nihil  aliud  quam  pecuniam  daremus,  emptionem  videri,  nec  posse  ullam  loca- 
« tionem  esse,  ubi  corpus  impsum  non  detur  ab  eo  cui  id  fieret  : aliter  atque  si 
« aream  darem,  ubi  insulam  aedificares.  quoniam  tane  a me  substantia  profici- 
« scitur  »'  fr.  22,  § 2,  cit.  i « Cum  insulam  aedificandam  loco,  ut  sua  impensa 
« conductor  omnia  faciat,  proprietatem  quidem  eorum  ad  me  transfeit  et  tamen 
« locatio  est  : locat  enim  artifex  operain  suam,  id  est  faciondi  necessitatem  » J. 
È indifferente  se  la  fabbrica  devo  essere  eseguita  sul  suolo  propiio  del  commit- 
tente, 0 d’altrui.  Così  il  Trib.  Imp.,  voi.  XIII,  pag.  209,  riguardo  alla  fabbiica 
di  un  circo  su  d’una  pubblica  piazza  in  seguito  a commissione  di  una  compagnia 
equestre.  Cfr.  inoltre  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  XXIIl,  pag.  89  ; Seuffert,  Archivio, 
volume  XLVIII,  n.  254;  Trib.  Imp.  nella  Rivista  settimanale  giuridica  [luristische 

Wocbenschrift],  1893,  pag.  556. 

(11)  L’indugio  dà  non  di  rado  al  committente  un  diritto  di  recedere  dal  con- 
tratto, secondo  i principii  svolti  sopra,  al  §35.  Cfr.  Cod.  ci\ . gemi.,  § 636  Se 
l’opera  non  viene,  in  tutto  o m parte,  eseguita,  trovano  analoga  applicazione  e 
norme  del  § 634,  capoverso  l^’  a 3*^  sulla  redibizione  ; al  posto  della  pretesa  alla 
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La.  personale  esecuzione  non  è essenziale.  Anzi  l’intraprenditore 
può  appaltare  ulteriormente  il  suo  lavoro  (13),  salvochè  non  siasi 
convenuto  l’opposto,  ovvero  s’intenda  da  sò,  secondo  la  natura  del 


redibizione  subentra  il  diritto  del  committente,  di  recedere  dal  contratto  secondo 
il  § 327.  Restano  integri  i diritti  che  competono  al  committente  in  conseguenza 
della  mora  deH’imprenditore.  Se  l’imprenditore  contesta  l’ ammissibilità  del  dichia- 
rato recesso,  per  avere  egli  eseguito  l’ opera  in  tempo  debito,  incombe  a lui  l’onere 
della  prova  »]. 

(12)  Quando  sia  possibile  un  pronto  miglioramento,  il  committente  può  richie- 
derlo, e l’imprenditore  offrirlo.  Per  quanto  tempo  il  committente  debba  attenderlo, 
è a giudicarsi  secondo  i rapporti  della  vita  e gli  scopi  del  contratto.  Se  il  com- 
mittente si  accontenta  di  un  lavoro  difettoso,  egli  può  chiedere  la  diminuzione  del 
prezzo,  e,  nel  caso  che  l’imprenditore  sia  in  colpa,  il  risarcimento  dei  danni.  Ma 
il  committente  è libero  anche  di  recedere  dal  negozio,  quando  il  lavoro  sia  privo 
rilevantemente  della  qualità  conforme  al  contratto,  finche  però  possa  restituire 
quanto  gli  è stato  prestato,  il  che  particolarmente  non  può  accadere  per  le  fab- 
briche sul  proprio  suolo.  So  l’impresa  non  sia  ancora  compiuta  egli  può  rinun- 
ziarvi,  quando  risulti,  che  no-n  possa  più  eseguirsi  in  modo  conforme  al  contratto. 
Egli  deve  allora  dare  un  compenso  per  ciò  che  è stato  fatto  ; fr  60,  § 4,  D.  h. 

19,  2 [«  Mandavi  tibi,  ut  excuteres,  quanti  villam  aedificare  velles  : renuntiasti 
« mihi  ducentorum  impensam  excutere  : certa  mercede  opus  tibi  locavi,  postea  com- 
« peri  non  posse  minoris  trecentorum  eam  villam  constare  : data  autem  tibi  erant 
« centum,  ex  quibus  cum  partera  impendisses,  vetui  te  opus  tacere,  dixi,  si  opus 
« tacere  perseveraveris,  ex  locato  tecum  agere,  ut  pecuniae  mihi  reliquum  resti- 
« tuas  »].  L’imprenditore  non  è tenuto  pei  difetti,  se  abbia  agito  sulle  istruzioni 
del  committente,  salvochè  egli,  come  perito  nell’arte,  avrebbe  dovuto  avvertire 
il  padrone,  non  perito,  sui  pericoli  dell’esecuzione.  Cfr.  fr.  51,  § 1 ; fr.  60,  § 3, 
D.  h.  t.,  19,  2 [fr.  51,  § 1,  cit.  : « Locavi  opus  faciendum  ita,  ut  prò  opere  re- 
« demptori  certam  mercedem  in  dies  singulos  darem  : opus  vitiosum  factum  est  : 
« an  ex  locato  agere  possim?  respondit  : si  ita  opus  locasti,  ut  bonitas  eius  tibi 
« a conductore  adprobaretur,  tametsi  convenit,  ut  in  singulas  operas  certa  pecunia 
« daretur,  praestari  tamen  tibi  a conductore  debet;  si  id  opus  vitiosum  factum  est  : 
« non  enim  quicquam  interest,  utrum  uno  pretio  opus  an  in  singulas  operas  col- 
« locatur,  si  modo  universitas  consummationis  ad  conductorem  pertinuit.  poterit 
« itaque  ex  locato  cum  co  agi,  qui  vitiosum  opus  fecerit.  nisi  si  ideo  in  operas 
« singulas  merces  constituta  erit,  ut  arbitrio  domini  opus  efficeretur  : tum  enim 
<■  nihil  conductor  praestare  domino  de  bonitate  operis  videtur  »;  fr.  60,  § 3,  cit.  : 
« Lege  dieta  domus  facienda  locata  erat  ita,  ut  probatio  aut  improbatio  locatoris 
« aut  heredis  eius  esset  : redemptor  ex  voluntate  locatoris  quaedam  in  opere  per- 
« mutav^rat.  respondi  opus  quidem  ex  lege  dieta  non  videri  factum,  sed  quonìam 
« ex  voluntate  locatoris  permutatum  esset,  redemptorem  absolvi  debere  »].  Secondo 
il  Cod.  civ.  germ.,  §§  633  sgg.  il  committente,  se  l’opera  è difettosa,  può  richie- 
dere la  rimozione  del  difetto,  e a tale  scopo  destinare  all’imprenditore  un  congruo 
termine.  Dopo  il  decorso  del  termine  il  committente  può  domandare  la  redibizione 
0 la  diminuzione,  e se  del  difetto  dell’opera  devo  rispondere  l’ imprenditore  anche 
il  risarcimento  dei  danni,  pel  mancato  adempimento. 

(13)  Fr.  48  pr.,  D.  h.  L,  19,  2.  [«  Si  cui  locaverim  faciendum  quod  ego  con- 
« duxeram,  constabit  haberé  me  ex  locato  actionem  »]. 
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lavoro  in  questiono.  La  locatio  conductio  operis  comprende  dunque  in 
sè  la  cosiddetta  « entreprise  » (14). 

L’intraprenditore  può  di  regola  adoperare  degli  assistenti,  anche  se 
egli  sia  tenuto  ad  una  personale  prestazione. 

Per  la  colpa  dei  rappresentanti  e degli  assistenti  egli  risponde  come 
per  la  propria  (15). 

L’obbligazione  dell’intraprenditore  è di  regola  ereditaria.  • 

b)  Il  committente,  locaior^  deve  il  prezzo  convenuto,  e propria- 
mente, secondo  la  convenzione,  o dopo  il  completamento  dell’intera 
opera,  o conforme  ai  singoli  stadi  del  progresso  dell’opera  stessa  (16). 
Devono  prestarsi  gli  anticipi,  quando  siano  particolarmente  convenuti, 
ovvero  usuali  (17). 

Il  prezzo  è anche  dovuto,  se  l’impresa  viene  da  parte  del  com- 
mittente impedita  con  disdetta,  contrariamente  al  contratto.  Ma  si  deve 
però  imputare  il  risparmio  di  spese  altrimenti  necessarie  (18). 

Il  committente  deve  fornire  in  tempo  la  cosa  che  dev’essere  lavo- 
rata (19),  come  pure  riceversi  in  tempo  debito  l’opera  compiuta.  Se 


(14)  Dankwakdt,  loc.  cit.,  pag.  305^  veramente  vuole^  che  sia  rigorosamente 


distinta  la  «locatio  conductio  operis  » dall’appalto  («  entreprise  A torto.  L’im- 
prenditore promette  « un  prodotto  del  lavoro  » , e non  necessariamente  il  « suo 
lavoro  ».  Ciò  risulta  anche  dal  fr.  48,  pr.,  I).,  cit.  [rip.  nota  precedente]. 

(15)  Cfr.  più  sopra,  § 38,  nota  8. 

(16)  Fr.  51,  § 1,  D.,  locati,  19,  2 ; Cod.  civ.  germ.,  § 641,  capov.  1°.  [«  Il 
compenso  dev’essere  corrisposto  all’atto  del  ricevimento  dell’ opera.  Se  l’opera 
deve  riceversi  in  parti,  ed  il  compenso  sia  stabilito  per  le  singole  parti,  tale 
compenso  deve  corrispondersi  per  ogni  parte  al  ricevimento  di  questa  »]. 

(17)  Decorrono  gl’interessi  del  compenso  arretrato,  dalla  consegna  dei  lavori 
in  poi?  Una  siffatta  analogia,  con  un  pirincipio  pur  sempre  singolare  del  diritto 
della  vendita,  offre  difficoltà.  Cfr.  Windsoueid,  voi.  Il,  § 401,  nota  1 a\  Cod  civ. 
gemi.,  § 641,  capov.  2a  [«  Di  un  compenso  in  danaro  devo  il  committente  cor- 
rispondere gl’interessi,  dal  ricevimento  dell’ opera  in  poi,  quando  il  compenso  non 
sia  differito  »]. 

(18)  Cfr.  fr.  19.  § 9,  I).  h.  t.,  19,  2 [rip.  al  § 112,  nota  11].  Bolze,  La 
pratica  del  Trih.  Imp  , voi.  Il,  pag.  230;  Cod.  civ.  gemi.,  § 649.  ( « Il  com- 
mittente può  in  ogni  tempo,  sino  al  compimonto  dell  ojiera,  disdettate  il  contratto. 
So  il  committente  disdetta,  l’imprenditore  è autorizzato  a domandalo  il  compenso 
convenuto;  egli  deve  nondimeno  lasciarsi  imputai'o  lo  spese  lisiiamiiate  in  con- 
seguenza dell’  annullamento  del  contratto,  o ciò  ch’egli  acquista  mediante  altro 
impiego  della  sua  forza  di  lavoro,  o maliziosanionto  tralascia  di  acquistate  »]. 

Cfr.  sopra,  nota  12.  , , • 

(19)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  §§  642-643.  [§  642:  « Se  por  la  produziono 

dell’opera  si  richiede  un  atto  d<4  committente,  l’ imprenditore,  so  il  committente, 
omettendo  l’atto,  cade  in  mora  deU’accettaziono,  può  domandare  un  congruo  risar- 
cimento. - L’ammontare  del  risarcimento  si  detormina  da  una  parte  secondo  la 
durata  della  mora  e la  somma  d(d  compenso  convenuto,  o dall  altra  secondo  eie 
che  l’imprenditore  risparmia  in  sposo  o può  acquistare  mediante  altro  impiego 
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essa  è conforme  al  contratto,  egli  de\^e  accordare  la  sua  approva- 
zione (20).  Questa  ò già  spesso  contenuta  implicitamente  neiraccetta- 
zione  senza  riserva,  o nel  fatto  che  egli  in  breve  tempo  non  abbia 
denunziato  dei  difetti.  Dopo  l’approvazione,  Timprenditore  è responsa- 
bile solo  per  quei  difetti,  che  non  erano  riconoscibili  mediante  una 
regolare  veritìcazione.  La  prova  di  ciò  ò a carico  del  committente. 
Se  Fimprenditore  ha  ottenuto  con  dolo  l’approvazione,  essa  non  vale  a 
discaricarlo  (21'. 

È controversa  la  questione  del  risciiio,  cioè  se  all’imprenditore 
spetti  ugualmente  il  compenso,  nel  caso  del  fortuito  perimento  o dete- 
rioramento dell’opera  intrapresa  (22  ). 

Naturalmente  il  rischio  passa  al  committente,  quando  egli  ha  ritirato 
l’opera  od  avrebbe  dovuto  ritirarla.  AlFincontro  sino  a quel  momento 
il  rischio  è sopportato  dall’intraprenditore,  poiché  il  compenso  gli  vien 
promesso  per  l’opera  già  compiuta.  Ma  sarebbe  rigoroso  F attenersi 
strettamente  a questi  principii.  Essi  subiscono  quindi  le  seguenti  modi- 
ficazioni, derivanti  dall’equa  considerazione  del  lavoro  adoperato  : 

a)  Se  il  perimento  od  il  deterioramento  dell’opera  si  è veri- 
ficato per  effetto  del  materiale  fornito  dal  committente,  il  rischio  è a 
danno  di  lui,  ed  egli  deve  quindi  corrispondere  un  proporzionale 
compenso. 

Se  il  danno  fortuito  è inoltre  conseguenza  di  una  causa  fondata 
nella  persona  del  committente,  o se  colpì  la  cosa  nel  tempo,  in  cui 


della  sua  forza  di  lavoro  >.  § 643:  « L’imprenditore  nel  caso  del  § 642  è aato- 
rizzato  a stabilire  al  committente  un  congruo  termino  pel  tardivo  adempimento 
dell’atto,  con  la  dichiarazione  di  disdettare  il  contratto,  se  Fatto  non  viene  ese- 
guito sino  al  decorso  del  termine.  Il  contratto  si  considera  come  annullato,  se 
l’atto  non  segue  sino  al  decorso  del  termine  assegnato  »]. 

(20)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  § 640,  capov.  1®. 

(21)  Fr.  24,  pr.  D.  h.  L,  19,  2.  [«  Si  in  lego  locationis  comprehensum  sit,. 
« ut  arbitrata  domini  opus  adprobetur,  perinde  habetur,  ac  si  viri  boni  arbitrium 
« comprehensum  fuisset.  idemque  servatur,  si  alterius  cuiuslibet  arbitrium  com- 
« ])i'ehensum  sit  : nam  fìdes  bona  exigit,  ut  arbitrium  tale  praestetur,  quale  viro 
« bone  convenit.  idque  arbitilum  ad  qualitatem  operis,  non  ad  prorogandum 
« tempus,  qiiod  lego  fìnitnm  sit,  pertinet,  nisi  id  ipsum  lego  comprehensum  sit. 
« quibus  consequens  est,  ut  irrita  sit  adpiobatio  dolo  conductoris  facta,  ut  ex 
« locato  agi  possit  »].  Dalla  proposizione  « ut  irrita  sit  adprobatio  dolo  conduc- 
toris facta  » non  si  può  dedurre  con  Ahndts,  § 315,  che  Fimprenditore,  dopo 
l’approvazione,  sia  responsabile  solo  pel  dolo. 

(22 j Vedi  Bolzk,  Sul  caso  fortuito  nella  loca'xione  d'opera  [Ueber  den  Zufall 
bei  der  Workverdingung]  , nell’  Archivio  per  la  prat.  civ.^  voi.  LVIl,  n.  5 ; 
ScHMAUSER,  Il  caso  fortuito  nella  locazione  d'opera^  Diss.  Inaug.  TJniv.  di  Eriangen, 
1801;  Aonet,  loc.  cit.^  pag.  29,  vpdi  più  sopra  § 112,  nota  1;  Oertmann,  Il  caso 
fortuito  nella  locuzione  d'opera  nella  Rivista  di  Grùnhut,  voi.  XXIV,  pag.  1. 
Cfi‘  inoltre  gli  scrittori  citati  nel  Windscheid,  voi.  II,  § 401,  nota  8. 
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essa  era  sotto  la  custodia  del  committente  stesso,  deve  valere  la  medp- 
sima  regola  (23). 

b)  Il  rischio  è anche  a carico  del  committente,  se  l’opera  viene 
distrutta  da  forza  maggiore,  che  non  poteva  essere  evitata  per  via  di 
precauzioni  tecniche,  per  es.,  se  fu  distratta  da  un  terremoto  (24-25). 


(23)  Ciò  deriva  dalla  natura  della  cosa  : cfr.  Strohal,  nedi  Annali  di  luFRiNfi 

voi.  XXXIII,  pag.  386.  ^ ’ 

(24)  Dal  concetto  della  locatio  eonductio  operis.  come  lo  svolse  Labeonb 
cfi  » sopia.  nota  3,  doii\a,  die  il  coìidzictoT  sopporta  il  rischio,  se  \^optis  perisce 
prima  che  il  committente  l’abbia  accettato,  o avesse  dovuto  accettarlo.  Ciò  esprime 
Labkone,  libro  primo  pithanorurn,  IT.  62,  D.  Ji.  t.,  19,  2 : « Si  rivum,  quem 
« faciendum  conduxeras  et  feceras,  antequam  eum  probares,  labes  corrumpit,  tuum 
« pericLiliim  est  » , Paolo  fa  l’eccezione  evidentemente  giusta  : « immo  si  soli 
« vitio  id  aceidit,  locatoris  erit  periculum,  si  operis  vitio  accidit,  tuum  erit  detri- 
« mentum  ».  Un’altra  eccezione  ancora  più  profonda  è di  Sabino.  Cfr.  fr.  59, 
D.  h.  t.,  17,  2,  Iavolenus  , libro  5 Laheonis  posteriormn  \ « Marcius  domum 
« faciendarn  a Fiacco  conduxerat  : deinde  operis  parte  effecta  terrae  motu  con- 
« cussum  erat  aedificium.  Masurius  Sabinus,  si  vi  naturali,  voluti  terrae  motu 
« hoc  acciderit,  Flacci  esse  peidculum  ».  La  vis  naturalis^  di  cui  parlava  Sabino, 
è la  forza  maggiore  ; cfr.  più  sopra,  § 39,  nota  7.  E concorde  Florentinus, 
libro  7,  inst.  fr.  36,  D.  h.  t.,  19,  2 : « Opus  quod  aversioiie  locatum  est  donec 
« adprobetur,  conductoris  periculum  est  : quod  vero  ita  conductum  sit,  ut  in  pedes 
« mensurasve  praestetur,  eatenus  conductoris  perioulo  est,  quatenus  admensum 
« non  sit  : et  in  utraque  causa  nociturum  locatori,  si  por  eum  steterit,  quo  minus 
«.  opus  adprobetur  vel  admetiatur.  si  tamen  vi  maioro  opus  prius  interciderit 
« quain  adprobaretur,  locatoris  pericolo  est,  nisi  si  aliud  actum  sit  : non  enim 
« amplius  praestari  locatori  oporteat,  quam  quod  sua  cura  atque  opera  coiisecutus 
« esset  ».  Ciò  viene  completato  dal  fr.  37,  D.  h.  t.,  19,  2 : Iavolenus,  libro  8, 
ex  Cassio  : « Si,  priusquam  locatori  opus  probaretur,  vi  aliqua  consumptum  est, 
« detrimontum  ad  locatorem  ita  pertinet,  si  tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet  >. 

(25)  Il  Cod.  civ.  germ.  dispone,  in  modo  rigoroso,  al  § 644,  capov.  1°  : « L im- 
prenditore sopporta  il  rischio  sino  alla  consegna  dell’opera.  Se  il  committente 
cade  in  mora  dell’accettazione,  il  rischio  passa  a carico  di  lui.  Pel  fortuito  perimento 
e pel  fortuito  deterioramento  della  mateiia  fornita  dal  committente  1 imprenditoie 
non  è responsabile  ».  Cfr.  anche  cap.  2^^,  ed  i §§  645,  646.  [§  644,  cap.  cit.. 
« Se  l’imprenditore  su  richiesta  del  committente  spedisce  1 opera  ad  un  altio 
luogo  diverso  da  quello  dell’ adempimento,  trovano  corrispondente  applicazione  le 
norme  del  § 447,  ehe  valgono  per  la  vendita  ».  § 645  : « Se  1 opeia  piima  della 
consegna  sia  perita  o deteriorata,  o divenuta  ineseguibile  in  conseguenza  di  un 
difetto  della  materia  fornita  dal  committente,  o di  una  istruzione  da  questi  data 
per  l’esecuzione,  senza  che  abbia  coutril)UÌto  una  circostanza  di  cui  debba  lispon 
dero  rimprenditore,  quest’ultimo  può  domandare  una  parto  del  compenso,  coiii- 
spondente  al  lavoro  prestato,  e rindennizzo  delle  speso,  non 

penso.  Lo  stesso  vale  quando  il  contratto  viene  annullato  in  conformità  dei  ^ 64o. 
— Una  responsabilità  più  ampia  del  committente  a causa  cL  colpa  lest.i  inq.nc 
giudicata  »].  Dkrnburu,  Diritto  civile,  voi.  Il,  parte  II,  § 818. 
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§ 114.  — La  leor  Hhodia  de  iactu  (1). 

Se  un  pencolo  di  mare  minaccia  la  nave  ed  insieme  il  carico,  e 
a scongiurarlo  il  capitano  della  nave  sia  costretto  a dei  sacrifizi,  tutti 
coloro  die  corrono  il  rischio  devono  sopportare  in  comune  il  danno,  la 
« grande  avaria  » (2). 

Questa  regola,  cioè  la  lex  Rhodia  de  iactu^  passò  dal  diritto  di 
Kodi  nel  romano,  e da  questo  nel  diritto  medioevale  e nel  diritto 
marittimo  moderno.  Si  dà  origine  così  ad  una  giuridica  comunione 
tra  l’armatore  della  nave  e tutti  i caricatori  di  essa,  dal  tempo  del 
caricamento  delle  merci  da  trasportarsi  sulla  nave,  sino  allo  scarica- 
mento di  esse,  la  quale  giuridica  comunione  ha  una  base  naturale 
nella  comunione  di  fatto,  che  sorge  per  effetto  del  caricamento. 

I presupposti  della  ripartizione  del  danno  sono: 

Un  immediato  pericolo,  minacciante  nave  e carico  insieme. 

2®  Un  sacrifizio  fatto  per  la  comune  salvezza.  Il  caso  primitivo 
è il  getto  di  merci  in  mare  (3J;  ma  si  annoverano  anche  tutte  le 
altre  misure  di  salvamento  per  la  nave,  tra  l’altro  il  sovraccarico  di 
merci  negli  alleggi,  affondatisi,  il  taglio  degli  alberi  od  altri  danneg- 
giamenti della  nave,  il  riscatto  dai  pirati  (4). 


(1)  Tit.  Dig.  De  lege  Rhodia  de  iaetu^  14,  2;  Paulli,  Sent.^  II,  7 ; Cod.  Comm., 
§§  700  sgg.;  Goldschmidt,  nella  sua  Rivista^  voi.  XXXV,  pag.  36,  pag.  321;  Ueck. 
Il  diritto  della  grande  avaria  [Das  Recht  der  grossen  Haverei],  1889,  special- 
mente  pag.  592.  Ivi  trovasi  la  bibliografìa. 

(2)  L’espressione  « avaria»  è divenuta  tecnica  per  tale  danno,  e per  l’istituto 
giuridico.  E un  nome  di  origine  araba?  vedi  Goldschmidt,  loc.  eit.,  nota  1.  Nel- 
l’avaria, nel  senso  nostro,  si  tratta  di  spese  straordinarie.  L’avaria  « ordinaria  » o 
« piccola  »,  cioè  le  spese  in  condizioni  diffìcili,  che  però  non  sono  per  sè  straor- 
dinarie, come,  per  es.,  lo  sgombero  del  ghiaccio,  la  necessità  di  un  costiere,  deve 
essere  sopportata  solo  dall’armatore,  senza  che  egli  possa  rivolgersi  per  essa  agli 
interessati  del  carico.  Dalla  « grande  » avaria,  o « comune  »,  devesi  inoltre  distin- 
guere l’avaria  « particolare  »,  o « speciale  ».  Essa  consiste  nei  'danni,  ohe  colpi- 
scono il  singolo  : per  es.  quando  si  sviluppi  Tincendio  nella  merce  di  un  carica- 
tore, e ne  resti  distrutta. 

(3)  Fr.  1,  D.  /^.  ^.,  14,  2,  Paulus,  libro  2 sententiarum  ; « Lege  Rhodia 
« cavetur,  ut,  si  levandae  navis  gratia  iactus  mercium  factus  est,  omnium  contri- 
« butione  sarciatur  quod  prò  omnibus  datum  est  ». 

(4)  Esempi  contengono  i ffr.  2,  § 1,  3;  5,  § 1,  D.  h.  t.,  14,  2 ; fr.  4 pr.  D. 
eod.\  fr.  2,  § 3,  D.,  eod.  Cfr.  anche  fr.  4,  § 2,  D.  eod.  [fr.  2,  § 1 cit.:  « Si 
« conservatis  mercibus  deterior  facta  sit  navis  aut  si  quid  exarmaverit,  nulla 
« facienda  est  collatio,  quia  dissimilis  earum  rerum  causa  sit,  quae  navis  gratia 
« parentur  et  earum,  prò  quibus  mercedem  aliquis  acceperit  : nam  et  si  faber 
« incudem  aut  malleum  fregerit,  non  imputaretnr  ei  qui  locaverit  opus,  sed  si 
« voluntate  vectorum  vel  propter  aliquem  metum  id  detrimentum  factum  sit,  hoc 
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3®  Le  misure  di  salvamento  devono  essere  procedute  dal  capi- 
tano della  nave  (5).  ^ 

4 La  nave  dev  essere  rimasta  salva,  come  pure  una  parte  del 
carico  (6  :. 


« ip&iiiii  saiciii  opoitet  ».  ir.  cit.:  « Curri  arbor  aiit  aliud  navis  instramentnin 
«.  removendi  coinmunis  periculi  causa  deiectum  est,  contributio  dobetur  ».  fr  5 
cit.t  « Albore  caesa,  ut  navis  ciiin  incrcibus  liberari  possit.  aequitas  conti'ibutionis 
« habebit  lo.^uin  ».  fr.  4,  pi.  cit.i  « Navis  onustae  levandae  causa^  quia  intrare 
« flumen  vel  portum  nou  potuerat  cum  onere,  si  quaedam  merces  in  scapham 
« traiectae  sunt,  ne  aut  extra  flumen  pericletetur  aut  in  ipso  ostio  vel  portu 
« eaque  scapba  sumineisa  est,  ratio  babei'i  debet  intor  eos,  qui  in  nave  merces 
« salvas  habent,  cum  bis  qui  in  scapha  perdiderunt,  proinde  tamquam  si  iactura 
« facta  esset  : idqiie  Sabinus  quoque  libro  secondo  responsorum  probat.  contra  si 
« scapha  cum  parto  mercium  salva  est,  navis  periit,  ratio  haberi  non  debet  eorum, 
« qui  in  nave  perdiderunt,  quia  iactus  in  tributum  nave  salva  venit  fr.  2, 
§ 3 cit.:  « Si  navis  a piratis  redempta  sit,  Servius  Ofìlius  Labeo  omnes  coiiferre 
« debere  aiunt  : quod  vero  praedones  abstulerint,  euin  perdere  cuiiis  fiierint.  ncc 
« conferendum  ei,  qui  suas  merces  redemerit  ».  fr.  4,  § 2 : « Orni  autem  iactus  de 
« nave  factus  est  et  alicuius  res.  quae  in  navi  remanserunt,  deteriores  factae  sunt, 
« videndum,  ari  conferre  cogendus  sit,  quia  non  debet  duplici  damno  onerari  et 
^ collationis  et  quod  res  deteriores  factae  sunt.  sed  defendendum  est  hunc  con- 
« forre  debere  pretio  praesente  rerum:  itaque  verbi  grafia  si  vicenum  merces  diiorum 
« fuerunt  et  alterius  aspargine  decera  esse  coeperunt,  ille  cuius  res  integrae  sunt 
« prò  viginti  conferat,  hic  prò  decem.  potost  tamen  dici  etiam  illa  sententia  distin- 
« guentibus  nobis,  deteriores  ex  qua  causa  factae  sunt,  id  est  iitrum  propter  iacta 
« nudatis  rebus  damnum  secutum  est  an  vero  alia  ex  causa,  voluti  quod  alicubi  iace- 
« bant  merces  in  angulo  aliquo  et  linda  penetravit.  tunc  enim  conferre  debebit:  an  ex 
K priore  causa  collationis  oniis  pati  non  debet,  quia  iactus  etiam  hunc  laesit  ? 
« adhuc  niimquid  et  si  aspargine  propter  iactum  res  deteriores  factae  sunt  V sed 
^ distinctio  subtilior  adhibonda  est,  quid  plus  sit,  in  damno  an  in  collatione  : si 
« verbi  grafia  eae  res  viginti  fuerunt  et  collatio  qiiidem  facit  decem,  damnum 
« autem  duo,  deducto  hoc,  quod  damnum  passiis  est,  reliqiium  conferre  debeat. 
« quid  ergo,  si  plus  in  damno  erit  quam  in  collatione  ? ut  piita  decem  aiireis  res 
« deteriores  factae  sunt,  duo  autem  collationis  sunt.  indubitate  utrumque  oniis 
pati  non  debet  : sed  hic  videamus,  num  et  ipsi  conferre  oporteat.  quid  enim 
« interest  iactatas  res  meas  amiserim  an  nudatas  deteriores  habere  coeperim  ; 
« nam  sicut  ei  qui  perdiderit  subvenitur,  ita  et  ei  subveniri  oportet,  qui  dete- 
« riores  propter  iactum  res  habere  coeperit.  haec  ita  Papirius  Pronto  respondit  »]. 
— Il  Cod.  comm.  germ,,  § 706  enumera,  non  però  tassativamente,  singoli  casi 
della  grande  avaria  ; aU’incontro  la  disposizione  della  legge,  su  ciò  che  nei  casi 
da  essa  enumerati  costituisco  la  grande  avaria,  è diritto  di  norma  tassativa. 

Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  XIIl,  pag.  407. 

(5)  Le  fonti  romane  non  rilevano  ciò  espressamente:  s intendo  da  sè.  Divei- 
samente  Hfxk,  pag.  594.  Nel  diritto  marittimo  moderno  non  v’è  alcun  dubbio  su 
di  ciò.  Cod.  Comm.  gemi.,  § 700.  Tutti  i danni  che  vengono  volontariamente 
recati  alla  nave  od.  al  carico,  o all’ una  e all  altro,  per  la  loie  salvezza  da  un 
comune  pericolo,  dal  capitano  o su  comando  di  lui,  come  puie  i danni  di  poi  pio- 
dotti da  tali  misure,  ed  altresì  lo  spese  fatte  per  tali  scoj)i,  sono  grande  avana...  »]. 

(6)  Pàull.,  NmA,  II,  7,  § 3;  fr.  4 pr.,  k.  t.\  fr.  2 pr.,  D.  eod.,  Cod.  oiv.  gemi., 
§ 703.  [Paull.,  loc.  eit.:  <-  Nave  vel  arbore  vi  tempestatis  amissa  vectores  ad  con- 

32  — Drrnburg,  Diritto  delle  obbligcizioni. 
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Ijr  ripartizione  del  danno  avveniva  in  Roma  nel  modo  seguente: 
il  capitano  della  nave  doveva  fare  delle  proporzionate  ritenute  agli 
obbligati  alla  contribuzione,  ed  indennizzare  con  essa  gli  aventi  diritto 
al  risai'cimento  (7).  Secondo  il  diritto  marittimo  attuale  deve  for- 
marsi un  progetto  di  ripartizione,  o regolamento  di  avaria  {dispache) 
ad  opera  di  arbitri  [dispacheure)  nominati  d’  uffizio  (8-9),  in  base 


<N  tributionem  non  teiientiir,  nisi  ipsis  arborem  saliitis  causa  eruentibus  navis  salva 
« sit  ».  fr.  2 cit.  riportato  alla  nota  seguente]. 

(7)  Paulus,  libro  34,  ad  edichwi,  fr.  2 pr.,  D.  h.  t.,  14  2 : « Si  laborante 
« nave  iactus  factus  est,  aniissaruin  mercium  domini,  si  merces  vehendas  loca- 
« verant,  ex  locato  cum  magistro  navis  agere  dobent  : is  deinde  cum  reliquis, 
« quorum  merces  salvae  sunt,  ex  conducto,  ut  detrimentum  prò  portione  com- 
<;  municetuiq  agere  potest.  [Servlus  quidem  respondit  ex  locato  agere  cum  magistro 
« navis  debere,  ut  ceterorum  vectorum  merces  retineat,  donec  portionem  damni 
« praestent.  immo  etsi  retineat  merces  magister,  ultro  ex  locato  tiabiturus  est 
« actionem  cum  vectoribus  : quid  enim  si  vectores  sint,  qui  niiilas  sarcinas 
« habeant  ? piane  comrnodius  est,  si  sint,  retinere  eas.  at  si  non  totam  navem 
« conduxerit,  ex  conducto  aget,  sicut  vectores,  qui  loca  in  navem  conduxerunt; 
« aequissimum  enim  est  commune  detrimentum  fieri  eorum,  qui  propter  amissas 
« res  aliorum  consecuti  sunt,  ut  merces  suas  salvas  haberent  »]. 

(8)  Cod.  comm.,  § 729. 

(9)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 711,  riguardo  alle  merci  sacrificate  e alle 
salvate,  è decisivo  il  valore  venale  al  luogo  di  destinazione.  Così  era  anche  4n 
Poma,  come  il  Heck,  l.  c.,  pag.  604,  ha  dimostrato,  mentre  la  tradizionale  inter- 
pretazione del  fr.  2,  § 4,  D.  h.  14,  2,  veniva  al  risultato,  che  le  merci  sacri- 
ficate dovessero  computarsi  secondo  il  loro  « prezzo  di  acquisto  ».  Naturalmente 
riguardo  alle  merci  sacrificate  deve  dedursi  quanto  venne  risparmiato  di  spese  in 
conseguenza  della  perdita  di  esse.  [fr.  2,  § 4 cit.:  « Portio  autem  prò  aestima- 
« tione  rerum  quae  salvae  sunt  et  earum  quae  amissae  sunt  praestari  solet,  nec 
« ad  rem  pertinet,  si  eae  quae  sunt  pluris  veniri  poterunt,  quoniam  detrimenti, 
« non  lucri  fit  praestatio.  sed  in  his  rebus,  quarum  nomine  conferendum  est, 
« aestimatio  debet  haberi  non  quanti  emptae  sint,  sed  quanti  venire  possunt  »]. 
— Non  si  dovevano  in  Poma  porre  a contributo  le  provviste  di  viveri  : fr.  2, 
§ 2,  1).  h.  t.,  14,  2 [«  Cum  in  eadern  nave  varia  mercium  genera  complures 
« mercatores  coegissent  praotereaque  multi  vectores  servi  liberique  in  ea  navi- 
« garont,  tempestate  gravi  erta  necessario  iactura  facta  erat  ; quaesita  deinde 
« sunt  haec  : an  omnes  iacturam  praestare  oporteat  et  si  qui  tales  merces  impo- 
« suissent,  quibus  navis  non  oneraretur,  velut  gemmas  margaritas  ? et  quae 
« portio  praestanda  est  V et  an  etiam  prò  liberis  capitibus  dari  oporteat  ? et  qua 
« actione  ea  res  expediri  possit  ? placuit  omnes,  quorum  interfuisset  iacturam 
« fieri,  conferre  oportere,  quia  id  tributum  observatae  res  deberent  : itaque 
« dominum  etiam  navis  prò  portione  obligatum  esse,  iacturae  summam  prò  reriim 
« pretio  distribui  oportet.  corporum  liberorum  aestimationem  nnllam  fieri  posse. 
« ex  conducto  dominos  rerum  amissarum  cum  nauta,  id  est  cum  magistro  acturos. 
« itidem  agitatum  est,  an  etiam  vestimentorum  cuiusque  et  anulorum  aestima- 
« tioneni  fieri  oporteat  : et  omnium  visum  est,  nisi  si  qua  consumendi  causa 
« imposita  forent,  quo  in  numero  essent  cibaria:  eo  magis  quod,  si  quando  ea 
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af  quale  regolamento  gli  aventi  diritto  al  risarcimento  acquistano  una 
azione,  diretta  contro  gli  obbligati  alla  contribuzione.  Però  questi 
ultimi  sono  soltanto  tenuti  con  la  merce  salvata  (10). 

Jje  disposizioni  della  l6x  Rhodtcì  valevano  anche  per  le  navi  flu- 
viali (llj.  Attualmente  sono  al  riguardo  decisive  le  norme  della  legge 
sulla  navigazione  interna  (12  ). 

Ad  altri  casi  non  può  applicarsi  la  lex  modici^  poiché  essa  non 
riposa  su  di  un  principio  generale,  ma  sui  particolari  rapporti  della 
navigazione  per  trasporti  (13), 


€ defecerint  in  navigationem,  quod  qìiisque  haberet  in  commune  conferret  »].  — 
Alquanto  più  oltre  va  il  il  Cod.  oiv.  germ.,  § 723  [«  Non  contribuiscono  alla 
grande  avaria  : 1»  le  provviste  di  guerra  e di  viveri  della  nave  ; 2°  la  paga  e 
gli  averi  dell’  equipaggio  ; 3®  il  bagaglio  dei  viaggiatori.  — Se  sono  state  sacn- 
licate  cose  di  questa  specie,  o se  hanno  sofferto  un  danno  che  appartiene  alla 
grande  avarìa,  viene  accordato  un  compenso  a tenore  dei  §§  711  a 715;  per  gli 
oggetti  preziosi,  oggetti  d’arte,  danaro  e carte  valori  il  compenso  viene  però  accor- 
dato solo  allora,  quando  essi  siano  stati  debitamente  denunciati  al  capitano  (§  607)]. 

(10)  Cod.  comm.  gemi.,  §§  725,  726.  [§  725:  Gli  aventi  diritto  al  compenso 
hanno,  a causa  dei  contributi  da  corrispondersi  dalla  nave  e dal  carico,  i diritti 
di  creditori  della  nave.  Anche  riguardo  alle  merci  obbligate  al  contributo  com- 
pete loro  un  diritto  di  pegno  sulle  singole  merci,  a causa  del  contributo  che  deve 
essere  con  esse  corrisposto.  Il  diritto  di  pegno  non  può  però  essere  fatto  valere 
dopo  la  consegna  delle  merci  al  terzo  acquirente,  il  quale  ne  abbia  acquistato  il 
possesso  in  buona  fede  ».  § 726:  « Una  personale  obbligazione  alla  corrispon- 
sione  del  contributo  non  è in  sè  fondata,  pel  caso  dell’  avarìa.  — Nondimeno 
l’accipiente  delle  merci  vincolate  al  contributo,  se  airaccettazione  di  esse  conosce, 
che  debba  corrispondersi  un  contributo,  diviene  per  questo  intanto  personalmente 
obbligato,  in  quanto  il  contributo  stesso,  nel  caso  che  la  consegna  non  fosse  avve- 
nuta, si  sarebbe  potuto  prestare  con  le  merci  »]. 

(11)  In  senso  contrario  la  Corte  d’appello  di  Amburgo,  nell  Archivio  di  Selifert, 


voi.  XLVI,  n.  22. 

(12)  Legge  sulla  navigazione  interna,  §§  78  sgg.  [corrispondenti  in  massima 

alle  norme  più  estese  del  Cod.  comm.  gemi.]. 

(13)  Una  estensione  dei  principii  della  !e:c  Ehoduc  a tutti  i casi,  nei  qua  i 
alcuno  abbia  presso  di  sè  cose  di  diversi  proprietari,  e col  saciifizio  delle  cose 
dell’uno  salva  quelle  dell’altro,  è sostenuta  dai  W iNnscHEin,  ^ol.  II,  <j,  nota  o. 
Ancora  più  oltre  va  Iherixo.  nei  suoi  Annali^  voi.  X,  pag,  o4b,  Cfi.  contio 
entrambi  il  Goluschmidt,  loe.  clt.,  pag.  61.  Egli  rigetta  tia  1 altio  a lagioue 
l’applicabilità  della  lex  Rhodia  al  caso,  por  es.,  in  cui  il  conduttoie  (lun.i  NC 
tura  postale  avesse  consegnato  ai  masnadieri,  che  lo  a\  e>seio  assa  ito,  una  )Cisa 
di  danaro  caricata  insieme  con  altri  oggetti,  alio  scopo  del  sa  \anicn  o i quc>- 
Analogamente  il  Hkck,  loc.  eli.,  pag.  nSO. 
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[§  115] 


Y.  — Mandato.  Negozi  affini.  « Negotiorum  gestio  » . 

a)  IMandato  (1). 

§ 115.  — Concetto  del  mandato. 

L’assunzione  di  un  incarico,  senza  ricompensa,  mandato,  dà  origine 
a reciproche  obbligazioni  tra  chi  dà  rincarico,  mandante, 'e  chi  lo  assume, 
mandatario  (2). 

Il  mandalo  ha  per  oggetto  principalmente  atti  giuridici,  siano  essi 
negozi  giuridici,  od  atti  processuali.  Ma  anche  l’assunzione  di  presta- 
zioni puramente  di  fatto  è mandato,  se  essa  ha  luogo  senza  ricompensa  (3). 

Il  mandato  può  avere  per  contenuto  l’amministrazione  di  un  intero 
patrimonio,  o riferirsi  a rami  determinati  di  esso,  ad  anche  riguardare 
singoli  negozi  (4-5). 


(1)  Tit.  Inst.,  de  mandato,  3,  26;  Dig..  mandati  vel  cantra^  17,  1;  Cod.  4,  35. 

(2)  I Eomani  cMamano  il  mandante  « mandans  » o « mandator  »;  pel  man- 
datario non  avevano  alcuna  particolare  denominazione  ; doveva  supplire  il  voca- 
bolo polisenso  « procurator  » . 

(3)  § 13,  I.  h.  t.,  3,  26  « si  folloni  polienda  curandave  vesti  menta  dederis 

« aut  sarcinatori  sarcienda  nulla  mercede  constituta  neque  promissa,  mandati 
« competit  actio  ».  Le  legislazioni  moderne  limitano  per  lo  più  il  mandato  al 
caso  dell’  incarico  per  atti  giuridici.  Il  Cod.  civ.  germ.  concorda  col  diritto 
comune. 

(4)  Cfr.  voi.  I,  § 119,  nota  13  e 14. 

(5)  Appare  singolare  quei  mandato,  pel  quale  il  mandatario  debba  alienare  al 
mandante  la  sua  propria  cosa.  Perchè  piuttosto  non  dirlo  senz’altro  una  vendita? 
Pur  nondimeno  accade.  So  in  particolare  si  dà  mandato  ad  un  coerede  o ad  un 
condomino  di  acquistare  per  intero  pel  mandante  la  cosa  comune  o 1’  eredità,  il 
mandato  si  estende  anche  alla  cosa  propria  del  mandatario  : fr.  22,  § 4,  34, 
§ 1.  ffr.  35,  36,  D.  h.  <(  , 17,  1.  Si  può  ricavare  da  ciò  (come  il  Goldschmidt,  Manuale 
di  diritto  commereiale,  3^  edizione,  voi.  I,  pag.  78,  insegna)  che  già  in  Roma 
si  conoscesse  « il  diritto  del  commissionario  di  contrattare  in  nome  proprio  »,  alla 
maniera  del  moderno  diritto  commerciale  ? Ciò  è del  tutto  inammissibile  : cfr. 
sopra  § 59,  nota  7.  [fr.  22,  § 4 cit.:  « lulianus  scribit  mandati  obligationem  con- 
4 sistere  etiam  in  rem  eius  qui  mandatum  suscipit  ex  eo  maxime  probari,  quod, 
« si  pluribus  heredibus  vondentibus  uni  mandavero,  ut  rem  heroditariam  emerot, 
« etiam  prò  ea  parte,  qua  hores  sit,  obligatur  mandati  actionc  et  obligat  : et  sane 
« si  ille  propter  hoc  extraneo  rem  non  addixerit.  quod  mandatum  susceperat,  ex 

bona  fide  esse  praostare  ei  pretium,  quanti  vendere  poterat:  et  centra  si  emptor 
« ad  emptionem  rei  sibi  necessariae  idcirco  non  accesserat,  quod  heredi  praecepisset 
« se  ei  empturum,  aequissimum  esse  mandati  iudicio  praestari,  quanti  eius  interfuit 
« emptam  rem  habere  ».  fr.  34,  § 1 cit.:  « Cum  heres  ex  parte  esses,  mandavi 
« tibi,  ut  praedium  hereditarium  mihi  einores  certo  pretio:  emisti.  prò  coherodum 
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Non  di  rado  il  mandato  racchiude  in  sè  i pieni  poteri  (una  procura) 
cioè  r autorizzazione  d’ intraprendere  atti  giuridici,  cou  1’  effetto  che 
avrebbero,  se  lo  stesso  dominus  ìiegotii  li  avesse  compiuti  (6).  Allora  il 
mandato  ha  valore  non  soltanto  ti-a  il  mandante  e il  mandatario  (all’in- 


'«  qnidem  partibus  non  dabie  mandati  actio  est  inter  nos.  prò  tua  auteni  parte 
« posse  dubitali  ait,  ntiumno  ex  einpto  ari  mandati  agi  oporteat  ; neque  euini 
<'  bine  1 atione  quem  existimaturum  prò  iiac  parte  sub  condicione  contractain 
^ emptionem.  quod  qnidem  maxime  quaeri  pertinere  ait,  ut,  si  forte  prius  quam 
« emptio  fieiet  decesserim  et  tu,  cum  scires  me  decessisse,  propter  mandatum 
« menni  alii  vendere  nolueris,  an  heres  meus  eo  nomine  tibi  sit  obligatus,  et 
« retro,  si  alii  vendideris,  an  heredi  meo  tenearis.  nam  si  qnidem  sub  condicione 
« emptio  facta  videtur,  potest  agi,  quemadmodum  si  quaevis  alia  condicio  post 
« mortem  exstitisset:  sin  vero  perinde  mandati  agendum  sit,  ac  si  alienum  fundum 
« emi  maridassem,  morte  insecuta,  cum  id  scieris,  resoluto  mandato  nullam  tibi 
« actionem  cum  herede  meo  foro,  sed  et  si  mandati  agendum  esset,  eadem  prae- 
« standa,  quae  praestarcntur,  si  ex  empto  ageretur  ».  fr.  35  cit.:  « Si  fundum, 
« qui  ex  parte  tuus  est,  mandavi  tibi  ut  emores  rnihi,  veruni  est  mandatum  posso 
« ita  consistere,  ut  mihi  ceteris  partibus  redemptis  etiam  tuam  partem  praestarc 
« debeas.  sed  si  qnidem  certo  pretio  emendas  eas  mandaverim,  quanticumque 
« aliorum  partes  redemeris,  sic  et  tua  pars  coartabitur,  ut  non  abundet  mandati 
« quantitatom,  in  quam  tibi  emendum  totum  mandavi  : sin  autem  nullo  certo  pretio 
« constituto  emere  tibi  mandaverim  tuque  ex  diversis  pretiis  partes  ceterorum 
« redemeris,  et  tuam  partem  viri  boni  arbitrata  aestimato  pretio  dari  oportet, 
« fr.  36  : ita  ut  omnes  summas  maioros  et  minores  coacervet  et  ita  portionem 
« ei  qui  mandatum  suscepit  praestet.  quod  et  plerique  probant  Simili  modo  et  in 
« illa  specie,  ubi  certo  pretio  tibi  emere  mandavi  et  aliarum  partium  nomine  com- 
« mode  negotium  gessisti  et  vilius  emeris,  prò  tua  parte  tantum  tibi  praestatiir, 

« quanti  interest  tua,  dummodo  intra  id  pretium,  quod  mandato  continetiir.  quid 
« enim  fiet,  si  exiguo  pretio  hi,  cum  quibus  tibi  commiinis  fuiidiis  erat,  rem  abi- 
« cere  vel  necessitate  rei  familiaris  voi  alia  causa  cogerentur  ? non  etiam  tu  ad 
« idem  dispondium  deduceris.  sed  nec  lucrum  tibi  ex  hac  causa  adquirere  debes, 

« cum  mandatum  gratuituni  esse  debet  : ncque  enim  tibi  concedenduiii  est  propter 
« hoc  venditionem  impedii’O,  quod  animosiorem  eius  rei  emptorem  esse  quam 
« tibi  mandatum  est  cognoveris.  Quod  si  fundum,  qui  per  partes  veiiit,  emendum 
« tibi  mandassem,  sed  ita,  ut  non  aliter  mandato  tenear,  quam  si  totum  fundum 
« emeres  : si  totum  emere  non  potueris,  in  partibus  emendis  tibi  negotium  ges- 
« seris  (sive  habueris  in  eo  fundo  partem  sive  non)  : et  eveniet,  ut  is  cui  tale 
« mandatum  datum  est  periculo  suo  interim  partes  eniat  et,  nisi  totum  emeiit, 

« ingratis  eas  retineat.  nam  propius  est,  ut  cum  huiusmodi  incomniodis  nian- 
« datum  suscipi  possit  praestarique  officium  et  in  partibus  emendis  peiinde  atquc 
« in  toto  debeat  ab  eo,  qui  tale  mandatum  sua  spente  suscepit.  Quod  si  man- 
« dassem  tibi,  ut  fundum  mihi  emeres,  non  addito  eo,  ut  non  aliter  mandato  tenear, 

« quam  si  totumi  emeres,  et  tu  partem  vel  quasdam  paites  eius  emeiis,  tum 
<<  habebimus  sine  dubio  invicem  mandati  actionem,  quamvis  leliquas  paites  omeio 

« non  potuisses  ^ 

^0^  iiollci  Rivistcì  il  (lÌTitto  coiitYìici  oidls  dsl  Goldschmidi^  voi,  A.  ^ 

pag.  205,  cfr.  voi.  1,  § HO,  nota  5. 


II;  DIK’ITTO  DKLLIO  OBBIJ^AZION 


[§  115J 


in<i  BiicJiB,  (li  ri-onl,(' n terzo  pensono  (allA3ster  Ma  non  ogni 
niaiuhito  (“oiiti('iiìo  simili  |)i('ni  potori.  1)  altra  ])ai.to  noi  diritto  piogi  e- 
dito  vi  sono  niimorosi  oasi  di  pi(;ni  potori,  senza  die  vi  sia  un  mcin- 
[|  pr(30ui'a,toi‘('  o aJloi'a,  autoiàzzato  ai  relativi  atti  giuridici, 

S(aiza.  oss(3r\'i  o))l)ligato, 

I It-oiìiaiii  distinguono  n/andatuìn  aliena  e tua  gratia  [1]\ 

a)  Di  regola,  il  mandato  viene  conferito  neU’interesse  del  man- 
da,nt(‘,  [mea  graiia),  con  (piesto  può  del  resto  associarsi  l’interesse  di 

un  terzo  od  ani^he  del  mandatario. 

h)  Il  ma,nda,to  può  inoltre  essere  validamente  conferito  nel 
semplice  interesse  di  un  terzo  --  aliena,  gratta  — , talché  il  mandante 
non  ha,  un  interesse  por  sé  stante  airesecuzione. 

c)  Air  incontro  il  imindato  tua  gratia,  conferito  solo  nell’ inte- 
i-esse  del  mandatario,  è privo  in  sé  di  forza  giuridica. 

Tale  mandato  ha  semplicemente  il  valore  di  un  consiglio.  In  virtù 
di  esso  si  ])uò  soltanto  allora  rivolger  pretese^  contro  chi  lo  ha  confe- 
rito, quando  costui  avesse  agito  dolosamente,  o si  fosse  particolarmente 


(7)  Tr.  2,  D.  /^.  t.,  17,  1 pr.;  § l,  sqcp,  I,  h.  t.,  3,  26.  [fr.  2 cit.;  « Man- 
« datiim  iiiter  nos  contrahitur,  sive  mea  tantum  gratia  tibi  mandem  sive  aliena 
« tantum  sive  me<à  et  aliena  sivo  mea  et  tua  sive  tua  et  aliena,  quod  si  tua 
« tantum  gratia  tibi  mandem,  supervacuum  est  mandatum  et  ob  id  nulla  ex  eo 
« obligatio  nascitur.  Mea  tantum  gratia  intervenit  mandatum,  voluti  si  tibi 
« mandem,  ut  negotia  mea  geras  vel  ut  fundum  midi  emeres  vel  ut  prò  me  fide- 
« luboas.  Aliena  tantum,  voluti  si  tibi  mandem,  ut  Titii  negotia  gereres  vel  ut 
fumdum  ei  emeres  vel  ut  prò  eo  fideiubeas.  Mea  et  aliena,  voluti  si  tibi  mandem, 
« ut  mea  et  Titii  negotia  gereres  vel  ut  midi  et  Titio  fundum  emeres  vel  ut  prò 
« ino  et  Titio  fideiubeas.  Tua  et  mea,  voluti  si  mandem  tibi,  ut  sub  usuris  cre- 
« doros  ei,  qui  in  rem  meam  mutuaretur.  Tua  et  aliena,  voluti  si  tibi  mandem, 
« ut  Titio  sub  usuris  crederes  : quod  si.  ut  si  sine  usuris  crederes,  aliena  tantum 
« gratia  intervenit  mandatum.  Tua  autem  gratia  intervenit  mandatum,  voluti  si 
« mandem  tibi,  ut  pecunias  tuas  potius  in  emptiones  praediorum  colloces  quam 
faonores,  vel  ex  diverso  ut  faeueres  potius  (piani  in  emptiones  praediorum  col- 
* loces  : cuius  generis  mandatum  magis  consilium  est  quam  mandatum  et  ob  id 
« non  ost  obligatorium,  quia  nemo  ex  consilio  obligatur,  etiamsi  non  expediat  ei 
« (;ui  dabatur,  quia  liberum  est  cuique  apud  se  explorare,  an  expediat  sibi  con- 
« silium  ».  Inst.,  tit.  cit.,  § 6 : « ...  itaque  si  otiosam  pecuniam  domi  te  dabentem 
« hortatus  fuerit  aliquis,  ut  rem  aliquam  emeres  vel  eam  credas,  quamvis  non 
« expediet  tibi  eam  emisse  vel  crodidisse,  non  tamen  tibi  mandati  tenetur.  et 
« adoo  haoc  ita  sunt,  ut  quaesitum  sit,  an  mandati  teneatur  qui  mandavit  tibi, 

« ut  Titio  pecuniam  fenerares  : sed  optinuit  Sabini  sententia  obligatorium  esso 
« in  doc  casi!  mandatum,  quia  non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  manda- 
« tum  esse.  Illud  quoque  mandatum  non  est  obligatorium,  quod  centra  honos 
« moros  est,  voluti  si  Titius'  do  furto  aut  damneJ  faciendo  aut  de  iniuria  facienda 
« tibi  mandot.  licet  enirn  poenam  istius  facti  nomine  praostiteris,  non  tamen  ullam 
« dabes  adversus  Titium  actionem  »]. 
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obbligato  (8-9).  Ma  naturalmente  il  mandante  è responsabile,  quando  il 
mandatario  non  poteva  desumere  dal  mandato,  che  questo  fosse  stato 
dato  nel  suo  esclusivo  interesse,  e lo  avesse  adempito. 


(8)  Fr.  2,  § 6,  D.  h.  t.,  Il,  1.  Gaius,  libro  2 rerum  cottidianarum.  « mao-is 

« consilmm  est  qaam  mandatimi,  et  ob  id  non  est  obligatoi  ium,  quia  nemo  ex 
« consiho  obhgatur,  etiamsi  non  expediat  ei  cui  dabatur  [vedi  nota  precedente! 
Lesi  pnie  il  § 6,  I,  h.  t.,  3,  26  [nota  precedente].  Chi  porge  un  consiglio 
diviene  pei  esso  obbligato  ; et)  por  1 esito  cattivo,  quando  egli  abbia  consigliato 
maliziosamente  : fr.  47  pr.,  D.  der.  i,,  50,  17  ; cfr.  fr.  10,  § 7,  D.  h.  L,  17,  1 • 
come  pure;  b)  quando  egli  promise  di  rispondere  per  le  conseguenze  del  con- 
siglio. fi.  § 13,  D.  11.  t.,  17,  1;  c)  per  ogni  colpa  risponde  colui,  che  ha 
promesso  un  diligente  consiglio.  L’assunzione  di  una  tale  obbligazione  deve  sup- 
porsi, quando  si  dan  consigli  per  professione  abituale,  ed  in  tal  caso  anche 
contro  compenso.  Ma  troppo  oltre  va  ropinione  del  Vangerow,  voi.  Ili,  § 659, 
che  sia  tenuto  senz’  altro  per  la  mancanza  di  diligenza  colui,  che  venne  doman- 
dato nella  sua  qualità  di  perito  nell’arte,  e diede  il  consiglio.  Se  questi  venne 
interrogato  a passeggio  o ad  un  ballo  da  un  conoscente,  col  quale  egli  non  trova- 
vasi  in  relazione  d’affari,  è tenuto  di  certo  soltanto  per  l’eventuale  dolo.  Lo  stesso 
vale  nei  consigli  commerciali  e nelle  raccomandazioni.  Cfr.  Trib.  Imp.  comm., 
voi.  XIX,  pag.  197.  Ma  se  sussisteva  una  relazione  di  affari  tra  il  consulente  e 
chi  riceve  il  consiglio,  il  primo  è tenuto  per  la  piena  diligenza  nelle  sue  racco- 
mandazioni e nelle  somministrazioni  d’  informazioni.  Trib.  Imper,,  voi.  XXVII, 
pag.  118.  Ernesto  Wolff,  La  responsabilità  del  eonsulente,  [Die  Haftung  des 
Rathgebers].  Diss.  Inaug.  Univ  Berlino,  1899.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  al  § 676,  nulla  ha 
immutato  a questi  principii.  [Fr.  47  cit.  : « Consilii  non  fraudolenti  nulla  obli- 
« gatio  est  ; ceterum  si  dolus  et  calliditas  intercessit,  de  dolo  actio  corapetit  »; 
fr.  10,  § 7 cit.  : « Si  quis  ea,  quae  procurator  suus  et  servi  gerebant,  ita  demum 
^ rata  esse  mandavit,  si  interveutu  Sempronii  gesta  essent,  et  male  pecunia  cro- 
« dita  sit,  Sempronium,  qui  nihil  dolo  fecit.  non  teneri,  et  est  veruni  eum,  qui 
« non  animo  procuratoris  intervenit,  sed  affectionem  aniicalem  promisit  in  monendis 
« procuratoribus  et  actoribus  et  in  regendis  consilio,  mandati  non  teneri,  sed  si 

« quid  dolo  fecerit,  non  mandati,  sed  magis  de  dolo  teneri  »;  fr.  12,  § 13  cit.  : 

« Si  quis  mandaverit  filio  familias  credendam  pecuniam  non  contra  senatus  con- 
« sultum  accipienti,  sed  ex  ea  causa,  ex  qua  de  peculio  vel  de  in  rem  verso  vel 
« quod  iussu  pater  teneretur,  erit  licitimi  mandatimi . hoc  amplius  dico,  si,  cimi 

« dubitarem,  utrum  contra  senatus  consultum  acciperet  an  non,  iiec  essom  daturus 

« contra  senatus  consultum  accipienti,  intercesserit  qui  diceret  non  accipere  conti  a 
« senatus  consultum,  et  ‘ periculo  meo  crede  ’,  dicat.  ^ bene  credis  : aibitioi 
« locum  esso  mandato  et  mandati  eum  teneri  »], 

(9)  È assai  controverso  il  rapporto  del  fr.  6,  § o,  1).  h.  h,  17,  1,  di  Ulpiano, 
libro  31  ad  edietum,  di  fronte  ai  iirincipii  sviluiipati  sopra  alla  nota  8 : 
« Piane  si  libi  mandavero  (piod  tua  interorat,  nulla  erit  mandati  actio,  nisi  mea 
« quoque  interfuit  : aut.  si  non  esses  factiirus,  nisi  ego  mandassem,  otsi  mea  non 
« interfuit,  tameii.erit  mandati  actio  ».  Frequentemente  si  deduce  da  ciò  la  regola, 
che  il  consiglio  ed  il  « mandatum  tua  gmtia  » obblighino  chi  dà  il  consiglio, 
quando  l’altra  parte  da  questo  soltanto  sia  stata  deteiminata  all  atto  in  (piostioni , 
ma  non  si  dichiara  (ionie  ciò  debba  essere  stabilito.  Nulla  possono  iiiqioitaic  h 
idee  di  chi  ha  ricevuto  il  consiglio.  La  decisione  si  noti  e diletta  solo  al 
caso,  in  cui  prima  della  esecuzione  siasi  dmliiaiato  a chi  ha  dato  il  (consiglio,  chi 


IL  DIRrri'O  DELLE  OTDÌLTLAZIONJ 


[§  11^^] 

Il  mniidato  è gratuito  (10),  non  un  affare  a scopo  di  lucro  del 
inaudatario.  In  ciò  si  distingue  dal  contralto  di  servigi.  Il  mandatario 
si  determina  ad  assumere  il  mandato  pei*  rapporti  personali  col  man- 
dante, |)er  es.,  di  parentela,,  amicizia,  spii'ito  di  corpo^  non  per  l’inten- 
zione di  guadagnare  danaro.  Può  certamente  essergli  promesso  un 
onorailo  (11).  Ma  ronorai*io  e cpialcosa  di  diverso  dalla  mercede,  non 


l’atto  consigliato  « si  compirà  solo  in  considerazione  del  consiglio  ».  Se  dopo  ciò 
quegli  tace,  devo  dedursi,  che  egli  voglia  rispondere  dell’esito  del  suo  consiglio. 
Si  tratta,  per  conseguenza,  di  una  promessa  di  garanzia  tacita.  — Altre  opinioni 
vedi  in  Vanoekow,  voi.  IH,  § 059,  n.  4;  Waechter,  Pandette^  voi.  II,  pag.  45H, 
WoLFF,  /oc.  cit.,  pag.  16. 

(10)  Fr.  1,  § 4,  l).  h.  /.,  17,  1.  Patjlus,  libro  32  ad  edictum  : « Mandatum 
« nisi  gratuitum  nulluin  est  : nam  originem  ex  officio  atque  amicitia  trahit,  con- 
<-  trarium  ergo  est  officio  merces  : interveniente  onim  pecunia  res  ad  locationem 
« et  conductionem  potius  respicit  ».  fr.  36,  § 1,  D.  eod.  Iavolenus,  libro  7 ex 

Cassio  « nec  liicrum  tibi  ex  hac  causa  adquirere  debes,  cum  mandatum  gra- 

« tuitum  esse  debet  ».  Così  })ure  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 662. 

(11)  Fr.  6 pr.,  I).  h.  t , 17,  1 : [«  Si  romunerandi  grada  honor  intervenit, 
« erit  mandati  actio  »].  L’onorario  non  poteva  riscuotersi  in  Roma  con  V actio 
'mandati,  ma  mediante  una  extraor  dm  aria  cognitio  : fi'.  7,  D.  h.  /.,  17,  1;  c.  1, 
Cod.  h.  /.,  4,  35  ; fr.  1 pr.,  sqq.,  D.  de  extraor  dinar  iis  cognitionibus , 50,  13. 
[Fr.  7 cit.  : « Salarium  procuratori  constitutum  si  extra  ordinem  peti  coeperit, 
« considerandum  erit,  laborem  dominus  remunerare  voluerit  atque  ideo  fidem 
« adhibori  placitis  oporteat  an  eventum  litium  maioris  pecuniae  praemio  contra 
« bonus  mores  procurato!-  redemerit  » ; n.  c.  cit.:  « Adversus  eum,  cuius  negotia 
« gesta  sunt,  de  pecunia,  quam  de  propriis  opibus  vel  ab  aliis  mutuo  acceptarn 
« erogasti,  mandati  actione  prò  sorte  et  usuris  potes  experiri  ; de  salario  quod 
« promisit  a praeside  provinciae  cognitio  praebebitur  ».  fr.  1 pr.,  sqq.  cit.: 
« Praeses  provinciae  de  mercedibus  ius  dicore  solet,  sed  praeceptoribus  tantum 
« studiorum  liberalium...  » (cfr.  § 108  nota  IS).  Medicorum  quoque  eadem 
« causa  est  quae  professorum...  : et  ideo  his  quoque  extra  ordinem  ius  dici  debet. 
« Sed  et  obstetricem  audiant,  quae  utique  medicinam  exhibere  videtur...  An  et 
« philosophi  j)rofessorum  numero  sint  ? et  nen  putem,  non  quia  non  religiosa  res 
« est,  sed  quia  hoc  primum  profìteri  eos  oportet  mercennariam  operam  spernere. 
« Proinde  ne  iuris  quidem  civilis  professoribus  ius  dicent  : est  quidem  res  san- 
« ctissima  civilis  sapientia,  sed  quae  pretio  nuinmario  non  sit  aestimanda  nec 
« dehonestanda,  dum  in  iudicio  honor  petitur,  qui  in  ingressu  sacramenti  offerri 
« debuit.  quaedam  enim  tametsi  honeste  accipiantur,  inhoneste  tarnen  petuntur. 
« Ludi  quoque  iitterarii  magistris  licet  non  sint  professores,  tamen  usurpatum 
^ est,  ut  his  quoque  ius  dicatur  : iam  et  iibrariis  et  notariis  et  calculatoribus 
« sive  tabulariis.  Sed  ceterarum  artium  opificibus  sive  artifìcibus,  quae  sunt 
« extra  litteras  vel  notas  positae,  nequaquam  extra  ordinem  ius  dicere  praeses 
c debebit.  Sed  et  si  comites  salarium  petant,  idem  iuris  est,  quod  in  profes- 
« soribus  placet.  Sed  et  ad  versus  ipsos  omnes  cognoscere  praeses  debet,  quid 
« ut  ad  versus  advocatos  adeantur,  divi  fratres  rescripserunt.  In  honorariis 
« advocatorurn  ita  versari  index  debet,  ut  prò  modo  litis  proque  advocati  fa- 

cundia  et  fori  consuetudine  iuaicii,  in  quo  erat  acturus,  aestimationem  adhibeat, 
« dummodo  licitum  honorarium  quantitas  non  egrediatur  : ita  enim  rescripto  im- 
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pci  iscopo  1111  guadagno  pocuiiiario  ^ vion  dato  conio  attostazioiio  di 
gratitudine,  come  riconoscimento  pei  servigi  prestati,  come  indennizzo 
di  spese,  che  non  possono  facilmente  essere  singolarmente  calcolate, 
come  pure  a titolo  di  sostentamento,  durante  il  tempo  del  disbrigo  del- 
l’affare (12).  Se  siasi  convenuto  un  onorario  od  una  mercede,  si  rileva 
di  regola  dalle  speciali  circostanze  del  caso. 

Nelle  occupazioni  di  ecclesiastico,  di  maestro  di  scienza  o di  arte, 
di  medico  o di  avvocato  {operae  liberales),  principalmente  si  tratta  di 
beni  inestimabili.  Esse  non  vengono  pagate,  ma  onorate.  Questi  servigi 
appartengono  dunque  necessariamente  al  mandato  (13). 


« peratoris  nostri  ot  patris  eius  continetiir.  verba  rescripti  ita  so  habent  : ‘ Si 
« lulius  Maternus,  queni  patronum  causao  tuae  esse  voluisti,  fi  (lem  susceptain 
exhibere  paratiis  est,  eam  dumtaxat  pecuniam,  quae  modiim  legitimum  egressa 
« est,  repetere  debes  Advocatos  accipere  debemus  omnes  omnino,  qui  causis 
« agendis  quoque  studio  operantur  : non  tamen  qui  pio  tractatu,  non  adfuturi 
« causis,  accipere  quid  solent,  advocatoruni  numero  erunt.  Si  cui  cautum  est  hono- 
« rarium  vel  si  quis  de  lite  pactus  est,  videamus,  an  j)etere  possit.  et  quidem  de 
« pactis  ita  est  rescriptum  ab  imperatore  nostro  et  divo  patro  eius  : “■  Litis  causa 
« malo  more  pecuniam  tibi  promissam  ipse  quoque  profiteris.  sed  hoc  ita  ius  est 
« si  suspensa  lite  societatem  futuri  emolumenti  cauti o pollicetur.  si  vmro  post 
« causam  actam  cauta  est  honoravia  summa,  peti  poterit  usque  ad  pi’obabilem 
« quantitatem,  etsi  nomine  palmarii  cautum  sit  : sic  tamen,  ut  computctur  id 
« quod  datum  est  cum  eo  quod  debetur  ne  utrumque  compositum  licitam  quanti- 
« tatem  excedat  ’.  Licita  autem  quantitas  intellegitur  prò  singulis  causis  usque 
« ad  centum  aureos.  Divus  Severus  ab  heredibus  advocati  mortuo  eo  prohibuit 
« mercedem  repeti,  quia  per  ipsum  non  steterat,  quo  minus  causam  agerot.  Ad 
« nutricia  quoque  otfìcium  praesidis  vel  praetoris  devenit  : nanu|ue  nutrices  ob 
« alimoniam  infantium  apud  praesides  quod  sibi  debetur  petunt.  sed  nutricia  eo 
« usque  producemus,  quoad  infantes  uberibus  aluntur  : cetorum  post  haec  cessant 
« partes  praetoris  vel  praesidis.  Haec  omnia,  si  apud  ])raesides  ])Otantur,  videamus 
« an  de  mutuis  petitionibus  possunt  praesides  cognosccre.  et  putein  debei o 
« admitti  » . 

(12)  Lowenfkldt,  nel  Parere  delV  Ordine  degli  avvocati  sid  progetto  del  Codice 
eiv.  germ.,  pag.  884  ; Petrazycki,  Il  reddito^  voi.  II,  § o4. 

(13)  Cfr.  Lowenfeldt,  loe.  eit.,  e nella  Pubblicazione  festiva  nella  Uni v.  di 
Monaco,  per  Planck,  Inestimahilità  e onorario  delle  opeiao  libei alc.s 
biiitiit  und  Honorirung  dcr  operae  Ub.\^  1887,  pag.  .>87  sgg.  Vi  c 
ditferenza  dal  mandato  ordinario,  che  gli  ecclesiastici,  gl  insognanti, 
non  sono  punto  vincolati  senz’altro  alle  istruzioni  del  mandante, 
assumono  di  fronte  a lui,  da  parte  loro,  un’attitudine  autore  volo,  por 
i precetti  della  religione,  della  scienza  e dell’arto.  Hekkf,  Il  medico 
Harmastadt,  1886.  — Il  Cod.  civ.  germ.  ammette  anche  qui  un  contratto  di  ser- 
vigi, ma  applica  ad  esso,  nei  punti  essenziali,  lo  norme  riguardanti  il  mandato: 

cfr.  § 675. 


inistima- 

i. 

)orò  (| 

0 così  via, 
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far  valore 
Dcr  Arztl 


rm 
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[§  116] 


§ 11(5.  --  Le  obbligazioni  derivanti  dal  mandato. 

1.  Le  obbligazioni  del  mandatario  sono  le  seguenti: 
a)  A lui  incombe  Faccurata  ed  esatta  esecuzione  del  mandato 
assunto,  non  unilateralmente  secondo  la  lettera  di  esso,  ma  secondo  il 
suo  senso  riconoscibile.  Di  regola  egli  deve  anche  uniformarsi  alle  suc- 
cessive istruzioni  del  mandante,  in  quanto  esse  restino  comprese  nei  limiti 
del  mandato.  Non  gii  sono  permesse  le  arbitrarie  deviazioni,  anche  se 
dovessero  essere  pecuniariamente  vantaggiose,  poiché  egli  è un  rap- 
presentante, e non  il  doìììiniis  ìiegotii  (1).  Ma  però  se  le  circostanze, 
che  determinarono  il  mandato,  si  mutano,  il  mandatario  deve  racco- 
gliere la  decisione  del  mandante,  ed  ove  ciò  non  sia  possibile,  agire 
secondo  il  concetto  di  lui  (2). 

L’esecuzione  del  mandato  per  mezzo  di  altre  persone  — sostituti  — , 
è permessa  al  mandatario,  salvochè  sia  richiesta  la  sua  personale  atti- 
vità, 0 sia  evidentemente  imposta  dalia  natura  del  negozio  (3).  Anche 


(1)  Fr.  5,  § 1,  D.  h.  t.,  17,  1.  Paulus,  libro  32  ad  edictum  : « Itaque  si 
« mandavero  libi,  ut  domum  Seianam  centum  emeres  tuque  Titianam  emeris, 
« longe  maioris  pretii,  centum  tamen  aut  etiam  minoris,  non  videris  implesse 
« mandatum  ». 

(2)  Concordemente  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 665. 

(3)  Cfr.  fr.  8.  § 3,  D.  h.  t.,  17,  1 ; cap.  1,  § 2,  e cap.  9 in  Y1  de  proeiira- 

toribus,  1,  19  ; Goldschmidt,  Rivista  pel  diritto  corìimereiale^  voi.  XVI,  p.  309. 

Diversamente  il  Windscheid,  voi.  II,  § 410,  nota  5.  [Fr.  cit.  : « Si  quis  manda- 
« verit  alieni  gerenda  negotia  eins,  qui  ipse  sibi  mandaverat,  babebit  mandati 
« actionem,  quia  et  ipse  tenetur  (tenetur  autem.  quia  agere  potest)  : quamquam 
« enim  vulgo  dicatur  procuratorem  ante  litem  contestatam  tacere  procuratorem 
« non  posse,  tamen  mandati  actio  est  : ad  agendum  enim  dumtaxat  hoc  tacere 
« non  potest  ».  cap.  1,  § 2 cit  : « Procurato!’  vero  datus  ad  negotia,  potest  libere 
« quandocumque  alium  deputare  ».  cap.  9 cit.:  Procurato!’  non  aliter  censetur 
« idoneus  ad  matrimonium  contrahendum,  quam  si  ad  hoc  mandatum  habuerit 
« speciale.  Et  quamvis  alias  is,  qui  constituitur  ad  negotia  procurator,  alium  dare 
« possit  : in  hoc  tamen  casa  (propter  magnam  quod  ex  facto  tam  arduo  posset 
« periculum  imminere)  non  poteri!  deputare  alium,  nisi  hoc  eidem  specialiter  sit 
« commissum.  Sane  si  procurato!’  antequam  contraxerit,  a domino  fuerit  revo- 
« catus  contractum  postmodum  matrimonium  ab  eodem  (licet  tam  ipse,  quam  ea, 
« cum  qua  contraxerit,  revocationem  huiusmodi  penitus  ignorarent)  nullius  mo- 
« menti  existit,  cum  alius  consensus  defecerit,  sine  quo  firmitatem  habere 

« nequivit  »)].  Tra  il  mandante  ed  il  sostituto  sorgono,  in  conseguenza  della 

gestione  di  negozi  di  quest’ultimo,  actiones  negotiorum  gestorum  : fr.  5,  § 3,  D. 
de  negotiis  gestis,  3,  5 [«  Item  si  procuratori  tuo  mutuam  pecuniam  dedero  tui 
« contemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel  pignus  tuum  liberet,  ad  versus  te  nego- 
« tiorum  gestorum  habebo  actionem,  adversus  euni  cum  quo  contraxi  nullam. 
« quid  tamen  si  a procuratore  tuo  stipulatus  sum  ? potest  dici  superesse  mi  hi 
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allora,  per  im  proprio  impedimento,  gli  è consentita  la  sostituzione  in 
caso  di  necessità,  anzi  secondo  le  circostanze  essa  è un  dovere  per  lui 
Chi  per  Tesecuzione  del  mandato  adoperò,  essendovi  autorizzato,  dei 
sostituti,  è tenuto  solo  per  la  propria  colpa,  in  particolare  nella  scelta, 
0 per  le  istruzioni  date  ad  essi  ; ma  chi  li  ammise,  senza  esservi  auto- 
rizzato, è tenuto  per  qualsiasi  danno  da  ciò  derivante,  e risponde  in 
particolare  anche  per  il  loro  errore,  come  pel  proprio. 

b)  Qualsiasi  colpa,  che  grava  su  di  lui  nella  esecuzione  del 
negozio  0 per  l’indugio  di  questo,  obbliga  il  mandatario  al  risar- 
cimento (4). 

c)  Ciò  ch’egli  ottenne  in  conseguenza  del  mandato,  deve  ren- 
dere al  mandante,  anche  se  questi  non  avesse  per  sè  alcun  diritto  a 
tale  introito  (5).  Perciò  egli  deve  mettere  in  conto  i pagamenti  riscossi 
per  crediti  presunti  del  mandante,  sebbene  insussistenti  (6);  deve  abbo- 


« adversus  te  uegotiomm  gestomm  actionem,  quia  ex  abundanti  hanc  stipula- 
« tionem  interposui  »].  Avviene  anche,  che  il  mandatario  dà  mandato  al  sostituto 
in  nome  e per  conto  del  suo  mandante,  talché  il  sostituto  diviene  mandatario  del 
primo  mandante.  Cfr.  anche  Trib.  Imp.  comm.,  voi.  XXIV,  pag.  198.  Secondo 
il  Cod.  cìv.  gemi.,  § 664,  il  mandatario  non  può,  nel  dubbio,  trasmettere  ad  un 
terzo  l’esecuzione  del  mandato. 

(4) ,  Cc.  11,  13,  21,  Cod.  h.  ^.,  4,  35;  fr.  23,  D de  R.  1.,  50,  17.  Ma  cfr. 
anche  GoUatio  leguìn  Rom.  et  Mas.,  X,  2,  § 3.  [c.  11  cit.  : « Procuratorem  non 
« tantum  prò  his  quae  gessit,  sed  etiam  prò  his  quae  gerenda  suscepit,  et  tam 
«■  propter  exactam  ex  mandato  pecuniam  quam  non  exactam,  tam  dolum  quam 
« culpam,  surnptum  ratione  bona  fide  habita,  praestare  necesse  est  ».  c.  13  cit.: 
« A procuratore  dolum  et  omnem  culpam,  non  etiam  iniprovisum  casum  prae- 
« standum  esse  iuris  auctoritate  manifeste  declaratur  ».  c.  21  cit.:  « In  re  man- 
« data  non  pecuniae  solum,  cuius  est  certissimum  mandati  iudicium,  veruni  etiam 
« existiinationis  periculum  est.  nani  suae  quidem  quisque  rei  moderator  atque 
« arbiter  non  omnia  negotia,  sed  pleraque  ex  proprio  animo  facit  : aliena  vera 
« negotia  exacto  officio  geruntur  nec  quicquam  in  eorum  admiiiistratione  neglectiim 
« ac  decii natimi  culpa  vacuum  est  ».  fr.  23  cit.:  « Contractus  quidam  dolum  malnm 
« dumtaxat  recipiunt,  ...dolum  et  culpam  mandatum...  » § 3 cit.:  « In  mandati  veio 
« iudicio  dolus,  non  etiam  culpa  deducitur  : quamvis  singula,riter  denotare  liceat, 
« in  tutelae  iudicio  utrumque  deduci,  cum  solius  pupilli  non  etiam  tutoiis  uti- 
« litas  in  administratione  versetur  »]. 

(5)  Fr.  20  pr.,  D.  h.  L,  17,  1;  Paulus,  libro  11,  ad  Sahinum  : « Ex  mandato 
« apud  euiii,  qui  mandatum  suscepit,  nihil  renianere  oportet,  siculi  nec  damniim 
« pati  debet,  si  exigere  faeneratam  pecuniam  non  potuit  »;  Uod.  civ,  gemi.,  § 667 
[«  11  mandatario  è tenuto  a rendere  al  mandante  tutto  ciò  eh  egli  licevc  poi  a 
esecuzione  del  mandato,  e quanto  consegue  dal  trattamento  dell  affale  » 1. 

(6)  Fr.  46,  § 4,  D.  de  proeuratorlbus,  3,  3;  Ir.  10,  §§  2,  3;  fr.  8,  D.  h.  t., 
17,  1 [fr.  46  ci't.  Procurator  ut  in  cotoris  quoque  negotiis  gerendis,  ita  et  m 
« litibus  ex  bona  fide  rationem  recidere  debet.  itaque  quod  ex  lite  consecutus  erit 
« sive  principaliter  ipsiiis  rei  nomine  sive  extrmsecus  ob  eam  rem,  debet  nian- 
« dati  iudicio  restituere  usqiie  adeo,  ut  et  si  [ler  erroiem  aut  iniuiiam  uidicis  non 

debitum  consecutus  fuerit,  id  quoque  reddero  debeat  »;  fi.  10,  §§  citt..  bi  ex  fun  o 
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iBire  i fiMitti  e interessi  che  e2’li  percepì,  o che  avrebbe  dovuto 
percnpiri'  dal  puti'inB.'nio  amministrato:  deve  non  meno  corrispondere 


quelli  mibi  emit  proeurater  friiotu^  conse'vutus  est.  hos  quoque  officio  iudicis  prae- 
e stare  ^am  o|)ortet.  .Si  |uocui'ator  meus  peouniam  meam  haheat,  ex  mora  utique 
^ usuras  mihi  pendet.  sed  et  si  pecuDiam  meam  faenori  delit  usurasque  conseciitus 
« est.  eoiisequenter  dioenum  debere  eum  praestare  quantumcumque  emoliiinentuin 
< sensit.  sire  ei  mandavi  sire  non.  quia  bonae  fidei  hoc  congruit,  ne  de  alieno  iiicrum 


' sentiat  : qiiod  si  non  exercuit  peouniam,  sed  ad  iisos  suos  convertìt.  in  usuras 
<•  oonveiiietnr.  quae  lesitimo  iiiod'i  iu  regionibus  frequentatur.  denique  Papiuianu.s 
1-  ait  etiam  si  usuras  exesrerit  proeurator  et  in  usus  suos  coiiTertit.  usuras  eum 
' praestare  debero  fr.  S cit.  : Si  procuratorem  deaero  neo  instrumenta  mihi 

« causae  reddat,  qua  actione  mihi  teneatur  '?  et  Labeo  putat  mandati  eum  teneri 
c.  nec  esse  probabilem  senteutiam  existimantium  ex  hac  causa  agi  posse  depositi  : 
« uniuscniusque  enim  contractus  iiiitium  spectandum  et  causam.  Sed  et  si  per 
^ eollusionem  procnratoibs  absoiutns  sit  adversarius,  mandati  eum  teneri  ; sed  .si 
« solvendo  non  .sit.  tane  de  dolo  actionem  adversus  reum.  qui  per  eollusionem 
« absoiutns  sit.  dandam  ait.  Sed  et  de  lite  quam  suscepit  exsequonda  mandati 
^ eum  teneri  constat  » 3 rip.  più  sopra,  nota  3).  « Si  tutores  mandaverint 

c contutori  suo  mancipium  einendum  pupillo  et  ille  non  emerit.  an  sit  mandati 
« actio.  et  utriim  tantum  mandati  an  vero  et  tutelaeV  et  lulianus  distinguit  : referre 
<'  enim  ait.  cuius  i^eneris  servimi  tutores  uni  tutornm  mandaverint  ut  emeret. 
« nam  si  snpervacuum  servum  ve!  etiam  onerosnm . mandati  actione  tantum 
eum  teneri,  tutelae  non  teneri  : si  vero  iiecessarium  servum.  tunc  et  tutelae 
« eum  teneri  non  solum,  sed  et  ceteros  : nani  et  si  mandassent.  tenerentur 
« tutelae.  cur  servum  pupillo  necessarium  non  coniparaverunt  ; non  sunt  igitnr 
« excusati.  quod  contutori  mandaveruot.  quia  emere  debueruiit.  piane  habebunt 
nihilo  minus  mandati  actionem,  quia  mandato  non  est  obtemperatum.  contra 
quoque  lulianus  ait  tutorem  qui  emit  mandati  actionem  habere  adversus  con- 
« tutores  suos.  Si  liber  homo,  cum  bona  fide  servi ret.  mandaverit  Titio  ut  redi- 
« nieretur  et  nummos  ex  eo  peculio  dederit.  quod  ipsum  sequi,  non  apud  bonae 
« fide!  emptorem  relinqui  debuit,  Titiusqiie  pretio  soluto  liberum  illuni  manu- 
« miserit,  mox  ingenuus  j)ronuntiatus  est,  habere  eum  mandati  actionem  lulianus 
« ait  adversus  eum  cui  se  redimendum  maiidavit.  sed  hoc  tantum  inesse  mandati 
« iudicio.  ut  sibi  actiones  mandet,  quas  habet  adversus  eum  a quo  comparavit. 

« piane  si  cani  pecuniali!  dederit.  quae  erat  ex  peculio  ad  bonae  fidei  emptorem 
« pertinente,  nulla  ei.  iuquit  luliauus,  mandari  actiones  possunt.  quia  nullas  habet, 

« cum  ei  suos  nummos  emptor  dederit  : quinimmo,  inquit.  ex  vendito  nianebit 
« obligatus,  sed  et  haec  actio  inutilis  est.  quia  quantum  fnerit  consecutus.  tantum 
« empti  iudicio  necesse  habebit  praestare.  Mandati  actio  tunc  competit.  cum 
« coepit  interesse  eius  qui  mandavit  : ceterum  si  nihil  interest,  cessat  mandati 
« actio,  et  eatenus  competit,  quatenus  interest,  ut  piita  mandavi  tibi,  ut  fundum 
« emeres  : si  intererat  mea  emi,  teneberis  : ceterum  si  eundem  hunc  fundum  ego 
« ipse  emi  vel  alius  mihi  ncque  interest  aliquid,  cessat  mandati  actio.  mandavi, 

« ut  negotia  gereres  : si  nihil  deperierit.  quamvis  nemo  gesserit,  nulla  actio  est, 

« aut  sì  alius  idonee  gesserit,  cessat  mandati  actio.  et  in  similibus  hoc  idem  erit 
« probandum.  Si  ignorantes  fideiussores  debitoreni  solvisse  vel  etiam  acceptila- 
«.  tione  sive  pacto  liberatum  ex  substantia  debitoris  solverunt,  non  tenebuntur 
« mandati.  Quod  et  ad  actionem  fideiussoris  pertinet.  et  hoc  ex  rescripto  divorum 
» fratrum  intellegore  licet,  cuius  verba  haec  sunt  : ^ Catullo  luliano.  Si  hi,  qui 
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al  maiidcUito  gl  iiitoiossi  dol  danaro  a (juGsti  spottantG,  sg  Ggii  lo  im piegò 
in  proprio  vantaggio  (7-8).  ° 

Gr  incombe  anche  la  restituzione  dei  documenti,  che  abbia  presso 
di  sè  in  conseguenza  del  mandato;  in  particolare  deve  egli  restituire  alla 
fine  del  mandato,  l’atto  della  procura  (9).  ^ 

d)  11  mandatario  deve  opportunamente  ragguagliare  il  mandante 
e rendergli  conto  della  esecuzione  del  mandato,  e secondo  il  bisogno 
compilargli  un  formale  rendiconto  coi  necessari  documenti  (10). 


« prò  te  fideiasserant,  in  maiorem  quantitatom  damnati,  quam  debiti  ratio  exigebat, 
« scientes  et  prudentes  auxilium  appollationis  omiseriint,  poteris  mandati  agentibus 
« his  aequitate  iudicis  tuerì  te’,  igitur  si  ignoravernnt,  excusata  ignoraiitia  est  : 
« si  scierunt,  incumbebat  eis  necessitas  provocandi,  cetonim  dolo  versati  sunt.  si 
« non  provocaveriiiit.  quid  tamen,  si  paupertas  eis  non  permisit  ? excusata  est 
« eorum  inopia,  sed  et  si  testato  convenerunt  debitorem,  ut  si  ipse  putaret  ap- 
« pellaret,  puto  rationem  eis  constare.  Dolo  autein  facero  videtur,  qui  id  quod 
« potest  restituere  non  restituii  : proinde  si  tibi  mandavi,  ut  hominem  emeres,  tuque 
« emisti,  teneberis  mihi,  ut  restituas.  sed  et  si  dolo  emere  neglexisti  (forte  enim 
« pecunia  accepta  alii  cessisti  ut  emoret)  aut  si  lata  culpa  (forte  si  grafia  ductus 
« passus  es  alium  emere),  teneberis.  sed  et  si  servus  quem  emisti  fugit,  si  quidem 
« dolo  tuo,  teneberis,  si  dolus  non  intervenit  nec  culpa,  non  teneberis  nisi  ad 
<:  hoc,  ut  cavea s,  si  in  potestatem  tuam  pervenerit,  te  restitutum.  sed  et  si  resti- 
« tuas,  et  tradere  debes.  et  si  cautum  est  de  evictione  vel  potest  desiderare,  ut 
« tibi  caveatur,  puto  sufficere,  si  mihi  hac  actione  cedas,  ut  procuratorem  me  in 
« rem  meam  facias,  nec  amplius  praestes  quam  consecuturus  sis  »]. 

(7)  Sino  a qual  punto  si  debba  giungere,  è una  questione  interessante  e pra- 
ticamente importante.  L’egoismo  dei  procuratori  e rinclinazione  del  commercio, 
di  trattare  le  cose  con  comodità  c con  abbandono,  cercano  di  scemale  la  misura  di 
questi  obblighi,  ma  il  diritto  adempie  alla  sua  alta  missione  moralizzatrice,  quando 
mantiene  fermo  il  cardine  della  scrupolosa  lealtà  e della  completa  convenienza. 
Il  procuratore  perciò  deve  porre  in  conto  al  mandante  particolarmente  le  provvi- 
gioni straordinarie  ed  i doni,  coi  quali  il  terzo  contraente  abbia  voluto  coinpen- 
SJirlo  a causa  della  conclusione  dei  negozi  di  cui  è incaricato,  anche  se  egli  abbia 
agito  onestamente,  e stia  lungi  il  sospetto  di  corruzione  ; Trib.  Imp.,  voi.  IV, 
pag.  290  ; Crome,  I negoxi  giuridwi  p(iTXÌari  [Die  partiarischen  Rechtsgeschàfte], 
pag.  504.  Naturalmente  ciò  vale  anche  pei  commessi  di  negozio.  I negozi,  con- 
chiusi dal  mandatario  ad  occasione  della  esecuzione  del  mandato,  nulla  impoi tano 
al  mandante. 

(8)  Fr.  10,  § .3,  D.  h.t.,  17,  1 [nota  6J.  Non  si  fa  differenza,  se  rimpiego  era 
illecito  0 lecito  ; Cod.  civ.  germ.,  § 068  [«  Se  il  mandatario  impiega  pei  conto  piopiio 
danaro,  ch’egli  deve  restituire  al  mandante,  o che  devo  impiegare  per  lui,  è tenuto 
a coiTispondere  gl’interessi  dal  tom])0  doirimpiogo  »]. 

(9)  Trib.  Imp.,  voi.  Ili,  pag.  180;  Cod.  civ.^germ.,  § 175.  ^ 

(10)  Fr.  40,  § 4,  D.  de  'procuratonhu^,  3,  3 ; Ir.  oO,  ^ 3,  D.  b-.  C,  1 < . 1 . c i.  i . ^ , 

D.  deeoìid.  et  devi.,  35,  1 [fr.  50,  rip.  nota  0;  fr.  50,  ^ 2,  cit.  : « Non  ideo  minus 
« omriis  tem|)Oris  bonatn  hdem  oxqilorari  oportot,  ([uod  dominus  post  annos  quinque 
« de  pu’ovincia  reversus,  inox  rei  publicao  causa  proliM,;tui  us  non  (U-ceptis^  i<itio 

nibus  rnandatum  instauraverit.  cum  igitnr  a.d  olficium  pioeuiatoiis  iieitinueii 
<<  quidquid  ex  prima  negotiornin  gi-storum  adininisti.itiono  debuit  a‘  scenn  am 
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reazione  del  niaudante  contro  il  mandatario  è Vactio  mandati 
directa. 

2.  Il  mandante,  di  fronte  al  mandatario,  è obbligato  precipuamente 
alla  rifazione  dei  danni. 

a)  Egli  deve  indennizzarlo  delie  spese,  che  il  mandatario  fece 
bona  fide  e con  accorgimento,  pei'sino  se  esse  non  ebbero  buon  esito,  ed 
anche  se  il  mandante  sai*ebbe  stato  più  economico  (11).  Egli  deve  inoltre 


« rationom  transferre,  secimdi  temporis  causa  priorem  litem  suscipiet  »;  fr.  Ili 
cit.  : Qui  sub  condicione  rationum  reddeudarum  liber  esse  iussus  est,  decere 

« debet  constare  fìdom  omnibus,  quae  ab  eo  gesta  sunt,  ut  neque  subtraxerit  quid 
« ex  bis  quae  acceperit  neque  expensum  rationibus  praescripserit  quod  non  dederat  : 
« sed  et  quod  reliquum  per  contextum  scriptum  est  remanere  apud  eum,  solvere 
« debet  : neque  enim  aliter  liber  esse  potest,  quam  si  hoc  modo  condicioni,  sub 
« quam  data  est  libertas,  satisfecerit.  ceterum  debitores,  cum  quibus  ipse  con- 
« traxit,  non  utique  in  diem  mortis  domini  sui  fuisse  idoneos  praestare  cogendus 
« est,  sed  eo  tempore,  quo  bis  creditum  est,  eius  condicionis  fuisse,  ut  diligens 
pater  familias  bis  crediturus  fuerit  »]  ; Trib.  Imp.  comm.,  voi.  YI,  pag.  215; 
Cod.  civ.  gemi.,  § 666.  Sull’obbligo  al  rendimento  del  conto,  vedi  particolarmente 
il  Baehr,  negli  Annali  di  Ihering,  volume  XIII,  n.  6.  Il  suo  termine  correlativo 
necessario  è,  come  i pratici  antichi  ed  il  Babr  insegnano,  che  « chi  rende  il  conto 
deve  confermare  con  giuramento  la  completezza  del  conto  reso  riguardo  aghintroiti  ». 
Se  ciò  si  ammetta,  l’obbligo  del  rendimento  del  conto  è un  coltello  senza  lama. 
Infatti  il  mandatario  potrebbe  cavarsela  col  conto  più  irrisorio.  Cfr.  anche  Seue- 
EERT,  voi.  XLVIII,  u.  26  (Corte  d’appello  di  Casselj  ; Cod.  civ.  germ.,  §§  259-261. 
[§  259  cit.:  « Chi  è tenuto  a render  conto  di  un’amministrazione  alla  quale  sono 
connessi  introiti  ed  esiti,  deve  comunicare  all’ avente  diritto  un  conto  conte- 
nente un  ordinato  prospetto  degl’introiti  e degli  esiti,  e produrre  documenti  gin- 
stificativi,  in  quanto  sogliano  essere  rilasciati.  — Se  vi  sia  motivo  ad  ammettere 
che  le  indicazioni  sugli  introiti  contenute  nel  conto  non  siano  state  fatte  con  la 
richiesta  diligenza,  1’  obbligato  deve  a richiesta  prestare  il  giuramento  dichia- 
rativo : « che  egli,  a quel  che  sappia,  ha  indicato  gl’introiti  così  completamente, 
com’era  in  grado  di  fare  ».  — Negli  affari  di  lieve  importanza  non  vi  è obbligo 
per  la  prestazione  del  giuramento  dichiarativo  » ; § 260  : Chi  è tenuto  a ren- 

dere un  complesso  di  oggetti  [cose  o diritti],  o a dare  ragguaglio  sulla  consistenza 
di  un  tal  complesso,  deve  presentare  all’avente  diritto  lo  stato  di  consistenza.  — 
Se  vi  sia  motivo  ad  ammettere,  che  questo  non  sia  stato  redatto  con  la  necessaria 
diligenza,  l’obbligato  deve  a richiesta  prestare  il  giuramento  dichiarativo  : « che 
egli  ha  indicato  per  quanto  sappia  la  consistenza  così  completamente,  com’era  in 
grado  di  fare  ».  — Trova  applicazione  il  disposto  del  § 259,  cap.  3. 

(11)  Fr.  12,  §§  7 sqq.  ; fr.  45,  fr.  12,  § 9,  J).  h.  t.,  17,  1 [fr.  12  cit.:  « Con- 
« trario  iudicio  exp’eriuntur  qui  mandatum  susceperunt,  ut  puta  qui  rerum  vel 
« rei  unius  procurationem  susceperunt.  Inde  Papinianus  quaerit,  si  patronus 
« praedium  quod  emerat,  prò  quo  predi  bessem  exsolverat,  iusserit  liberto  suo 
^ tradi,  ut  ille  residuimi  predi  redderet,  deinde  reddito  predo  vendenti  fundum 
« patrono  libertus  consenserit,  trientis  predum  an  libertus  possit  repetere.  et  ait, 

« si  mandatum  suscepit  initio  libertus,  non  donatum  accepit,  contrario  iudicio 
« posse  eum  predum  repetere,  quod  deductis  mercedibus,  quas  medio  tempore 
« peroepit,  superest  : quod  si  donadonem  patronus  in  libertum  contulit,  videri  et 
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corrispondere  gl’interessi  di  queste  spese  (12).  Così  pure  deve  prestare 
anticipi,  per  le  spese  prevedibili  (13). 


« postea  libertum  patrono  donasse.  Sì  mihi  mandaveris,  ut  rem  tibi  aliquam  emani 
« egoque  emeio  meo  pietio^  babebo  mandati  actionem  de  pretto  reciperandoi  sed 
« et  si  tuo  pretio,  impendero  tamen  aliquid  bona  fide  ad  emptionem  rei,  erit  con- 
« traria  mandati  actio  : aut  si  rem  emptam  nolis  recipere  ; simili  modo  et  si  quid 
« aliud  mandaveris  et  in  id  surnptum  fecero,  nec  tantum  id  quod  impendi,  verum 
« usuras  quoque  consequar...  » (v.  § 29  nota  10)  ; fr.  45  cit.  : « Si  mandato  meo 
« fundum  emoris.  utrum  cum  dederis  pretium  ageres  mecum  mandati,  an  et  ante- 
re quam  des,  ne  necesse  habeas  res  tuas  vendere?  et  recte  dicitur  in  hoc  esse 
« mandati  actionem,  ut  suscipiam  obligationem,quae  ad  versus  te  venditori  competit: 
nam  et  ego  teciirn  agere  possum,  ut  praestes  mihi  ad  versus  venditorem  empti 
« actiones.  Sed  si  mandato  meo  i odici um  suscepisti,  manente  iodici o sine  iusta 
« causa  non  debes  mecum  agere,  ut  transferatur  iudicium  in  me  : nondum  enim 
perfecisti  mandatum.  Item  si,  dum  negotia  mea  geris,  alieni  de  creditoribus  meis 
« promiseris,  et  antequam  solvas  dicendum  est  te  agere  posse,  ut  obligationem  susci- 
« piani  ; aut  si  nolit  creditor  obligationem  mutare,  caverò  tibi  debeo  defensiiruni  te. 
« Si  iudicio  te  sisti  promisero  nec  exhibuero,  et  antequam  praestem  mandati  agere 
« possum,  ut  me  liberes  : vel  si  prò  te  reus  promittendi  faetns  sirn.  Sed  si  man- 
« davero  tibi,  ut  creditori  meo  solvas,  tuque  expromiseris  et  ex  ea  causa  dam- 
« natus  sis,  hunianius  est  et  in  hoc  caso  mandati  actionem  tibi  competere.  Quo- 
« tie.ns  autem  ante  solutam  pecuniam  mandati  agi  posso  diximus,  faciendi  causa, 
« non  dandi  tenebitur  reus  : et  est  aequuni,  sicut  mandante  aliquo  actionem  nacti 
« cogimur  eam  praestare  iudicio  mandati,  ita  ex  eadeni  causa  obligatos  habere 
« mandati  actionem,  ut  libereniur.  Si  fideiussor  niultiplicaverit  siimmam,  in  quam 
« fideiussit,  sumptibus  ex  iusta  ratione  factis,  totani  eam  praestabit  is  prò  quo 
« fideiussit.  Quod  mihi  debebas  a debitore  tuo  stipulatus  som  pericolo  tuo  : posse 
« me  agere  tecuiii  mandati  in  id,  quod  minus  ab  ilio  servare  potere,  Nerva  Atili- 
« cinus  aiunt,  quamvis  id  mandatum  ad  tuam  rem  pertineat,  et  merito  : tuiic 
« enim  liberatili"  is  qui  debitorem  delegat,  si  nomen  eius  creditor  secutus  est,  non 
« cum  pericolo  debitoris  ab  eo  stipulatur.  Idem  iuris  est,  si  mandato  fideiussoris 
« cum  reo  egissem,  quia  sequenti  mandato  liberaretur  ex  priore  causa  » J.  Persino 
le  spese  fatte  in  conseguenza  di  errore  scusabile  può  il  mandatario  imputare  : 
fr.  29,  § 1 sqq.  ; fr.  51,  P.  h.  17,  1 [fr.  29,  §§  citt.  : « Non  male  tractabitur, 
« si,  cum  ignoraret  fideiussor  inutiliter  se  obligatum,  solverit,  an  mandati  actionem 


« habeat.  et  si  quideni  factum  ignora vit,  recipi  ignorautia  eius  potest,  si  veio  lus, 
« aliud  dici  debet.  Si,  cum  debitor  solvisset,  ignarus  fideiussor  solverit,  puto  eum 
« mandati  habere  actionem  : ignoscendum  est  enim  ei,  si  non  divinavit  debi- 
« torem  solvisse  : debitor  enim  dobiiit  notimi  tacere  tideiussori  iam  se  solvisse, 
« ne  forte  creditor  obrepat  et  ignorantiani  eius  circumveniat  et  excatiat  ei 
^ sumniam,  in  quam  fideiussit.  Hoc  idem  tractari  et  in  lideiussoie  potcst,  si, 
cum  solvisset,  non  certioravit  reiiin,  sic  doinde  reus  solvit  (}uod  solvcie  eum 
non  oportebat.  et  credo,  si,  cum  posset  eum  cortiorare,  non  fecit,  opoiteie  man 
^ dati  agentem  fideiussorem  mpelli  : dolo  enim  proximuni  est,  si  post  so  utionem 
non  nuntiaverit  debitori  : cedere  autem  reus  indebiti  actiouo  fideiussori  debet, 
ne  dupluni  creditor  consequatur.  Quaedam  tamen  otsi  sciens  omittat  fideiussor, 
caret  fraudo,  ut  puta  si  exceptionom  proc  aratori  a ni  omisit  sivo  sciens,  sivc  ij„naius  . 
de  bona  fide  enim  agitar,  cui  non  congruit  do  apicibus  luris  disputare,  sed  de 
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IL  ])[RITT0  DELLL  OBBLIGAZIONI 


[§  1161 

Se  il  Ili nndiita.no  lia  ecceduto  il  mandato,  egli  può  ciò  nonostante 
pretendere  il  rimborso  delle  spese,  se  moderi  le  sue  pretese  secondo 
i limiti  del  mandato,  e tuttavia  offra  al  mandante  tutto  ciò  che  il  mede- 
simo avrebbe  avuto,  data  l’esatta  osservanza  del  mandato.  Ciò  vale 
segiìatamente,  quiindo  egli  sorpassò  invero  il  limite  di  prezzo  in  una 
compera,  di  cui  era  incaricato,  ma  si  presti  a lasciare  al  mandante  la 
cosa  comprata  al  prezzo  limitato  (14). 


« hoc  tantum,  debitor  fuerit  nec  ne.  In  omnibus  autem  visionibus,  quae  praepo- 
« positae  sunt,  ubi  creditor  vel  non  numeratam  pecuniam  accipit  vel  numeratam 
« iteruin  accepit,  repetitio  contra  eum  competit,  nisi  ex  condemnatìone  fuerit  ei 
« pecunia  soluta  ; trine  enim  propter  auctoritatem  rei  iudicatae  repetitio  quidem 
« cessat,  ipse  autem  stellionatus  crimine  propter  suam  calliditatem  plectetnr. 
« Fideiussor,  si  solus  tempore  liberatus  tamen  solverit  creditori,  recto  mandati 
« habebit  actionern  adversus  reum  : quamquam  enim  iam  liberatus  solvit,  tamen- 
« fidem  implevit  et  debitorem  liberavi!  : si  igitur  paratus  sit  defendere  reum 
« adversus  creditoi’em,  aequissimum  est  mandati  iudicio  eum  quod  solvit  recipe- 
« raro,  et  ita  luliano  videtur  ».  fr.  51  citato  : « Fideiussor  quamvis  per  errorem 
« ante  diem  pecuniam  solverit,  repetore  tamen  ab  eo  non  potest  ac  ne  mandati 
« quidem  actionern,  antequam  dies  solvendi  veniat,  cum  reo  habebit  »].  Il  Cod. 
civ.  germ.,  al  § 670,  dispone  : « Se  il  mandatario  fa  delle  spese  allo  scopo  della 
esecuzione  del  mandato,  da  lui  ritenute  necessarie,  secondo  le  circostanze,  il  man- 
dante è tenuto  al  risarcimento  ». 

(12)  Fr.  12,  § 9,  D.  /^.  t.,  17,  1.  Cod.  civ.  germ.,  § 256,  periodo  1°.  [«  Chi 
è tenuto  al  risarcimento  di  spese,  deve  corrispondere  gl’interessi  delia  somma 
spesa,  0,  se  in  luogo  di  danaro  siano  stati  impiegati  altri  oggetti,  dell’ ammontare 
da  pagarsi  come  indennizzo  del  loro  valore,  dal  tempo  della  spesa  o dell’impiego  »]. 

(13)  Fr.  12,  § 17,  fr.  45,  pr.,  D.  h.  t.  17,  1.  [fr.  12,  § cit.:  « Item  Mar- 
« ceolus  scribi!,  si,  ut  post  mortem  sibi  montimentum  fìeret,  quis  mandavi!,  heres 
« eius  poteri!  mandati  agere.  illuni  vero  qui  mandatum  suscepit,  si  sua  pecunia 
« fecit,  puto  agere  mandati,  si  non  ita  ei  mandatum  est,  ut  sua  pecunia  faceret 
« monumentum.  potuit  enim  agere  etiam  cum  eo  qui  mandavi!,  ut  sibi  pecuniam 
« dare!  ad  faciendum,  maxime  si  iam  quaedam  ad  faciendum  paravi!  » fr.  45 
pr.  rip.  sopra  nota  11].  Cod.  civ.  germ.,  § 669. 

(14)  § 8,  I.  /^.  t.,  3,  26,  Gaius,  IÌI,  § 161,  fr.  3,  § 2 e 4,  D.  h.  t,  17,  1. 

[§  8 cit.:  « Is  qui  exsequitur  mandatum  non  debet  excedere  fìnes  mandati,  ut 

« ecce  si  quis  usque  ad  centum  aureos  mandaverit  tibi,  ut  fundum  emeres  vel 
« ut  prò  Titio  sponderes,  neque  pluris  emere  debes  neque  in  ampliorem  pecuniam 
« fìdeiubere,  alioquin  non  habebis  cum  eo  mandati  actionern:  adeo  quidem,  ut 
« Sabino  et  Cassio  placuei’it,  etiam  si  usque  ad  centum  aureos  cum  eo  agere 
« velis,  inutilirer  to  acturum  : diversae  scholae  auctores  recte  te  usque  ad  centum 
« aureos  acturum  existimant  : quae  sententia  sane  benignior  est.  quod  si  minoris 
« omeris.  habebis  scilicet  cum  eo  actionern,  quoniam  qui  mandat,  ut  sibi  centum 
« Hu'reorum  fundus  eineretur,  is  utique  mandasse  intellegitur  ut  minoris  si  posset 
« emeretur  ».  Gaius,  loe.  cit.\  « Cum  autem  is  cui  recte  mandaverim  egressus 

« luerit  mandatum,  égo  quidem  eatenus  cum  eo  habeo  mandati  actionern,  quatenus 

« moa  interest  inplesse  eum  mandatum,  si  modo  inplere  potuerit  : at  ille  mecum 
« agere  non  potest.  itaque  si  mandaverim  tibi,  ut  verbi  graffa  fundum  mihi 


[§  116] 
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b)  La  colpa  del  mandante  lo  rende  responsabile  al  risarcimento 
dei  danni  verso  del  mandatario.  Pel  danno  fortuito,  che  colpi  il  man- 
datario ad  occasione  del  mandato,  egli  non  deve  rispondere  (16-16) 


« sestertiis  0 emeres,  tu  sestertiis  CL  emeris,  non  habebis  mecum  mandati  aotionem 
< etiamsi  tanti  velis  mihi  dare  fundum  quanti  emendiim  tibi  mandassem.  idque 
« maxime  Sabino  et  Cassio  placuit.  Quodsi  minoris  emeris,  habebis  mecum  sci- 
« licet  actionein,  quia  qui  mandat  ut  C milibus  emeretiir,  is  utique  mandare 
« intollegituiq  uti  minoris.  si  possct,  emerotur  fr.  3,  § 2 cit.:  « Quod  si 
« pretium  statui  tuque  pluris  emisti,  quidam  negavenint  te  mandati  habere 
« actionem^  etiamsi  paratus  essos  id  quod  excedit  remittero  : namque  luiquum 
« est  non  esse  mihi  cum  ilio  aotionem,  si  nolit,  illi  vero,  si  velit,  mecum  esse  » 
fr.  4 cit:  « Sed  Proculus  lucte  eum  usque  ad  pretium  statuturn  acturum  exi- 
« stimat,  quae  sententia  sane  benignior  est  »].  Tale  era  l’opinione  di  .Proculo, 
mentre  Sabino  e Cassio  negavano  in  tal  caso  al  mandatario  Vactio  mandati, 
perchè  il  mandato  non  era  eseguito. 

(15)  Fr.  26.  § 6,  D.  h.  t.,  17,  1.  Paulus,  libro  .32  ad  edùdum  ; « Non  omnia, 
« quae  impensums  non  fuit  rnandator,  imputabit,  veluti  quod  spoliatus  sit  a 
« latronibus  aut  naufragio  res  amiserit  vel  languore  suo  suorumque  adprehonsus 
« quaedam  erogaverit  : nam  haec  magis  casibus  quam  mandato  imputari  oportet  ». 
fr.  61,  § 5,  D.  de  furtis,  47,  2.  [riportato  al  § 92,  nota  24].  Il  principio  non  è 
esente  da  difficoltà.  Già  la  glossa  « mandato  » al  § 26,  § 6,  D.  'mandati^  osserva: 
« item  nec  hic  § de  curialitate  debet  servai!  » . Più  d’  uno  scrittore  anteriore 
di  diritto  comune  voleva  di  conseguenza  riconoscere  una  responsabilità  del  man- 
dante, pei  danni  che  fortuitamente  colpissero  il  mandatario.  Vedi  anche  Koppel, 
Ln-  responsabilità  del  mandante  pel  danno  fortuito  [Haftung  des  Auftraggebers 
fiir  zufàlligen  Schaden].  Dissertazione  inaugurale  TJniv.  Breslavia,  1886.  Unger, 
Vagire  a rischio  altrui  [Handeln  auf  fremde  Gefahr],  negli  Annali  di  Ihkring, 
voi.  XXXIII,  pag.  329,  distingue  a ragione  quegFinfortuni  che  sono  conseguenza 
della  esecuzione  del  mandato,  pei  quali  è tenuto  il  mandante,  da  quelli  sorti  solo 
in  occasione  di  tale  esecuzione,  e pei  quali  il  mandante  non  deve  rispondere. 
Concorda  sostanzialmente  con  Unger  anche  Haxau,  Diss.  Inaug.  Univ.  di  Berlino, 
1894,  Eisele,  tìqW Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXXIV,  pag.  319. 

(16)  Che  dovrà  dirsi,  se  vien  falsamente  trasmesso  un  mandato  ^ Un  caso  di 

questa  specie  (cfr.  Rivista  pel  diritto  tedesco,  voi.  XIX,  pag.  456  sgg.)  le\ò 
speciale  rumore  verso  il  1850.  Mentre  i corsi  alle  Borse  oscillavano,  una  Banca 
diede  il  mandato  di  « comprare  » — « kaufen  » — alcuni  titoli.  L ufficio  tele- 
grafico trasmise  di  « vendere  » — « verkauten  ».  Ciò  venne  eseguito.  Ne  soise 
un  danno  rilevante.  Poteva  il  mandatario  domandare  il  risarcimento  del  danno  . 
Contro  di.  ciò  stava  il  fatto,  che  un  contratto  del  mandatario  col  niandaiitc  non 
era  vomito  in  essere  a ca,usa  di  orrore  essenziale  sul  negozio  di  compì a\  onr  i a.  i . 
voi.  I,  § 101.  Neanche  poteva  rinvenii'si,  come  di  certo  a torto  si  ntennc,  una 
culpa  in  contrahendo  nel  mandante,  por  essersi  egli  servito  de  oo^ia  o.  i 
nondimeno  la  gran  maggioranza  degli  scrittori  ammise  1 obbligo  a risnicime^ 
del  mandante.  Cfr.  Ihering,  nei  suoi  Annali,  voi.  IV,  lutg.  8^* , i.ndsciieii), 
voi.  II,  § 309,  nota  5,  e gli  scrittori  ivi  citati;  Pernice,  nella  diJ3oLn- 

scmnDT,  voi.  XXV,  pag.  132.  Il  senso  del  diritto  sombra  ^ 

ciò:  la  giuridica  giustificazione  è fierò  difficibu  Su  di  essa  ano  re  ® ‘ 

assai  divergenti.  Si  dovrà  ricavare  dalla  natura  del  mam. a o.  mantan 

— Dernburg,  Dirilio  delie  obbUgo,zioni. 
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[§  116-117] 


e)  Spetta,  intìiio  al  niaiuiaiito  il  pagainento  deironorario  conve- 
lluto, 0 loi^'alo  od  usiuxl(>,  di  rei!,'ola,  dopo  la  fine  del  negozio. 

11  niaiidata rio  agisco  coidro  del  mandante  con  l dctio  luctfiddti 


cofd/'aria. 

Pili,  inandatari  sono  olibligati  solidalmente  airesecuzione  del  man- 
dato, ('  pln  mandanti  sono  responsabili  solidalmente  di  tionte  al  man- 
datario (17). 


^ []v  — Estinzione  del  mandato. 

11  mandato  trova  la  sua  fino  naturale  nel  compimento  del  negozio  ■ 
affidato,  come  pure  per  lo  scadere  di  un  termine  finale  apposto  al  man- 
dato, 0 pel  verificarsi  deirapposta  condizione  risolutiva,  infine  anche 
per  r impossibilità  del  suo  adempimento. 

Secondo  il  particolare  diritto  del  mandato,  esso  inoltre  ha  termine, 
dacché  stringe  un  rapporto  personale  fondato  sulla  fiducia  : 
a)  per  disdetta  di  una  delle  due  parti. 

In  ispecie  il  mandante  pnò  in  ogni  tempo  rivocare  il  mandato.  Il 
mandato  in  tal  caso  cessa,  non  appena  il  mandatario  ha  notizia  della 
revoca  (1),  salvochè  gli  sia  concesso  di  sbrigare  quanto  ha  cominciato. 
Tutto  ciò  non  muta  per  la  rinunzia  contrattuale  del  mandante  alla  revoca, 
ma  ben  essa  avrà  per  conseguenza  che  sia  dovuto  P onorario  per  tutto 
il  tempo  stabilito  nel  contratto  (2). 


in  movimento  l’attività  del  mandatario,  e propriamente  pei  suoi  scopi,  e richiedendo 
immediata  esecuzione.  Allora  la  bona  fìdes  esige,  che  egli  assuma  la  responsa- 
bilità per  un  danno  derivante  dalla  inesatta  trasmissione  dei  suoi  incarichi.  Sino 
a tal  punto  egli  perciò  si  considera  come  debitore  contrattuale.  Trib.  Imp., 
voi.  XXVIII,  pag.  16.  Oramai  il  Cod.  civ.  gemi.  § 120  dispone  : « Una  dichia- 
razione di  volontà,  che  viene  inesattamente  trasmessa  dalla  persona  o dall’ ufficio 
adibito  per  la  trasmissione,  può  essere  impugnata  sotto  i medésimi  presupposti, 
come,  secondo  il  § 119,  una  dichiarazione  di  volontà  rilasciata  per  errore  ». 

(17)  Fr.  59,  § 3 D.  à.  17,  1.  [«  Paulus  respondit  unum  ex  mandatoribus  in 
« solidum  eligi  posse,  etiamsi  non  sit  concessum  in  mandato  : post  condemna- 
« tionem  autem  in  duorum  personam  collatam  necessario  ex  causa  iudicati  singulos 
« prò  parte  dimidia  conveniri  posse  et  debere  »]. 

(1)  Fr.  15,  D.  k.  t.,  17,  1 ; Cod;  civ.  germ.,  § 671,  cap.  1°.  [fr.  cit.:  « Si 

« mandass^em  tibi,  ut  fundum  emeres,  postea  scripsissem,  ne  emeres,  tu,  ante- 
« <^uam  scias  me  vetuisse,  emisses,  mandati  tibi  obligatus  ero,  ne  damno  adficiatur 
« is  qui  suscipit  mandatum  ».  § 71  cit.:  Il  mandato  può  in  ogni  tejnpo  esser 

livocato  dal  mandante,  e in  ogni  tempo  essere  disdettato  dal  mandatario  »]. 

(2)  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  VI,  pag.  180;  voi.  XXIII,  pag.  324;  Trib.  Imp., 
p.ag.  186,  voi.  III. 


[§  117]  SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTEATTUALI  5]^ 5 

Anche  il  mandatario  ha  il  diritto  della  disdetta.  Se  essa  però 
avviene  intempestivamente,  in  modo  che  il  mandante  non  possa  più 
provvedere  altrimenti,  il  mandatario  sarà  tenuto  al  risarcimento  dei 
danni.  Solo  per  motivi  rilevanti  egli  può  anche  disdettare  intempesti- 
vamente  (3). 

b)  Inoltre  la  morte  di  una  delle  parti  è causa  di  estinzione. 

Il  mandato  quindi  si  estingue  di  regola  con  la  morte  del  mandante; 
nondimeno  questa  dev’essere  giunta  a notizia  del  mandatario  (4)  e sarà 
ancora  per  lui  un  dovere  ed  un  diritto  di  compiere  quanto  ha  inco- 
minciato (5).  Già  il  diritto  romano  ammetteva  i mandati  per  quei 
negozi,  che  dovevano  essere  eseguiti  solo  dopo  la  morte  del  mandante  (6). 


(3)  Fr.  22,  § 11,  D.  k.  t.,  17,  1 ; fr.  23-25,  D.  eocù;  per  es.  se  il  mandante 
dia  urgente  occasione  alla  disdetta,  ovvero  il  mandatario  venga  impedito  da  grave 
malattia,  [fr.  ?2,  § 11  c:t.:  « Sicut  autem  libemni  est  mandatum  non  suscipere, 
« ita  susceptum  consummari  oportet,  nisi  reniintiatiim  sit  frennntiari  autem  ita 
« potest,  ut  integrum  ius  mandatori  reservetur  vel  per  se  vel  per  alium  eandem 
« rem  commode  esplicandi)  aut  si  rednndet  in  eum  captio  qui  suscepit  mandatum. 
« et  quidem  si  is  cui  mandatum  est  ut  aliquid  mercaretur  mercatus  non  sit  nequo 
« renuntiaverit  se  non  empturum  idque  sua,  non  alterius  culpa  fecerit,  mandati 
« actione  teneri  eum  convenit  : hoc  amplius  tenebitur  sicuti  Mela  quoque  scripsit, 
« si  eo  tempore  per  fraudem  renuntiaverit!  cum  iam  recte  emere  non  posset 
ffr.  23-25  citt.:  « Sane  si  valetudinis  adversae  vel  capitalium  inimicitiarum  seu 
« ob  inanes  rei  actiones  seu  ob  aliam  iustam  causam  excusationes  alleget,  audiendus 
« est  »].  Concordemente  il  God.  civ.  gemi.,  § 671,  capov.  2®.  [«  Il  mandatario 
deve  disdettare  solo  in  modo,  che  il  mandante  possa  altrimenti  prender  cura  del- 
l’affare, salvochè  esista  un  importante  motivo  per  la  disdetta  intempestiva.  Se 
egli  disdetta  senza  un  tale  motivo  intempiestivamente,  deve  risarcire  al  mandante 
il  danno  da  ciò  derivante  »].  Secondo  il  capov.  3®,  ivi,  il  mandatario  può  rinun- 
ziare al  diritto  di  disdetta  ; da  ciò  non  viene  però  impedita  una  disdetta  per  un 
importante  motivo. 

(4)  Fr.  26,  pr.  D.  h.  t.,  17,  1;  c.  15,  C.  h.  t.,  4,  35.  Ctr.  anche  Cod.  civ. 
germ.,  § 674.  [fr.  26,  pr.  cit.:  « Inter  causas  omittendi  mandati  etiam  inois  man- 
< datoris  est  : nani  mandatum  solvitur  morte,  si  tameii  per  ignoranti  ani  impletum 


est,  competere  actionem  utilitatis  causa  dicitur.  lulianus  quoque  sciipsit  man- 
datoris  morte  solvi  mandatuni,  sed  obligationein  aliquando  duiaie  ».  c.  cit.. 
^ Mandatum  re  integra  domini  morte  finitur  ».  § cit.:  « Se  il  mandato  si  estingue 
n altro  modo  che  mediante  revoca,  si  considera  tuttavia,  che  peiduii  a lavoie 
lei  mandatario,  finché  questi  riceva  notizia  della  estinzione,  o debba  conoscei  a » ]. 

(5)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi..  § 672,  periodo  2^U  . p 

(6)  Fr.  12,  § 17  [rip.  § precedente  nota  13];  fr.  13,  1).  //•  t.,  17,  1;  cir.  pero 

mche  fr.  108,  I).  de  soluiloìiibus,  46,  3.  [fr.  13  cit.:  Idem 

tibi,  ut  post  mortem  meani  heredibus  meis  emeres  laudani  ».  ii.  f,  T J- 

qui  mandata  meo  post  mortem  nieam  stipulatus  est,  locte  solvitui  quia  .a  is  er  ' 
« lex  obligationis  : ideoquo  etiam  invito  me  rocte  oi  solvitui.  ei  au  cm,  cm  lussi 
« debitorem  menni  post  mortem  nioam  sol  vero,  non  recte  solvitui,  quia  maia  a uni 
« morte  dissolvitur  »].  Cfi‘.  ZiioiènN,  bini  mandato  da  ebCytmsi  cojjo  a ìhoì 
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[§  117] 


Noi  diritto  comune  non  si  dove  rifiutare  riconoscimento  ad  un’espressa 
estonsiojìo  a, vii  credi  del  mandante.  Il  Codice  civile  germanico  stabilisce, 
che  nel  dubbio  il  mandalo  non  si  estingue  ])er  la  morte,  o per  la  soprav- 


veiiuta  incapacità  (li  agire  del  mandante  (7). 

Con  la  morte  del  mandatario  si  estingue  il  mandato,  però  i suoi 
eredi  devono  senza  indugio  partecijiarla  al  mandante;  inoltre  in  casi 
di  .necessità  devono  mandare  a termine,  quanto  si  fosse  incominciato  (8). 
Pel  Codice  civile  il  mandato  solo  nel  dubbio  si  estingue  per  la  morte 
del  mandatario  (9). 

La  fine  del  mandato  non  pregiudica  le  obbligazioni  già  da  esso 
derivate  : essa  impedisce  solo  il  sorgere  di  altri  obblighi  in  forza  del 
mandato. 

Col  mandato  si  estìngue  anche  la  procura  in  esso  contenuta  (10). 


del  mandante  [Ueber  den  nach  dem  Tode  des  Mandators  zìi  vollziehenden  Aaftrag]^ 
wqW Ardi,  per  la  prat.  eiv.,  voi.  IV,  n.  19,  e Vangerow,  voi.  Ili,  § 662. 

(7)  Cod.  civ.  gemi.,  § 672.  Il  mandato  non  si  estingue  nel  dubbio  per  la 
morte  o per  la  sopravvenuta  incapacità  del  mandante.  Se  il  mandato  si  estingue, 
il  mandatario,  quando  siavi  pericolo  nella  dilazione,  deve  continuare  la  cura  del 
negozio  affidatogli,  finche  l’erede  o il  rappresentante  legale  del  mandante  possa 
altrimenti  provvedere;  in  quanto  a ciò  il  mandato  si  considera  come  perdurante  »]. 
Gfr.  Legge  di  procedura  civile,  § 86,  sulla  procura  in  giudizio  ; Cod.  comm. 
gemi.,  § 52,  capov.  3®  sulla  « procura  ».  [§  86  cit.  : « La  procura  non  viene 
annullata,  nè  per  la  morte  di  chi  l’ha  conferita,  nè  per  una  modificazione  riguardo 
alla  sua  capacità  di  stare  in  giudizio  od  alla  sua  rappresentanza  legale  ; il  pro- 
curatore però  se  dopo  la  sospensione  della  lite  si  presenta  in  giudizio  pel  suc- 
cessore, deve  produrre  una  procura  di  questo  ».  § 52  cit.:  « La  « procura  » è 
revocabile  in  ogni  tempo,  senza  riguardo  al  rapporto  giuridico  che  sta  di  base  al 
conferimento  di  essa,  senza  pregiudizio  della  pretesa  al  compenso  contrattuale.  — 
La  « procura  » non  è trasmissibile.  — La  « procura  » non  si  estingue  per  la 
morte  del  possessore  del  negozio  commerciale  »]. 

(8)  Cfr.  fr.  1,  pr.  D.,  de  fideiussoribus  et  nominat.^  27,  7 ; fr.  40,  D.,  prò 
socio,  17,  2.  [fr.  1 cit.:  « Quamvis  heres  tutoris  tutor  non  est,  tamen,  ea  quae 
« per  defunctum  inchoata  sunt,  per  heredem,  si  legitimae  aetatis  et  masculus  sit, 
« explicari  debent  : in  quibus  dolus  eius  admitti  potes-t  ».  fr.  40  cit. : Heres 
« socii  quamvis  socius  non  est,  tamen  ea,  quae  per  defunctum  inchoata  sunt 
« per  heredem  explicari  debent:  in  quibus  dolus  eius  admitti  potest  »]. 

(9)  Cod.  civ.  germ.,  § 673.  [«  11  mandato  si  estingue  nel  dubbio  per  la  morte 
del  mandatario.  Se  il  mandato  si  estingue,  l’erede  del  mandatario  deve  senza 
indugio  denunziare  la  morte  di  luì  al  mandante,  e,  se  siavi  pericolo  nell’indugio, 
continuare  l’amministrazione  deH’affare  affidato,  finché  il  mandante  possa  altri- 
menti provvedere  : il  mandato'  in  quanto  a ciò  si  considera  come  perdurante  »], 

(10)  Vedi  maggiori  particolari  al  voi.  I,  § 119,  nota  5 sgg. 
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b)  Sottospecie  del  mandato  e negozi  affini. 
§ 118.  — Contratti  di  garanzìa. 


Il  rovescio  del  mandato  è la  promessa  del  mandante,  di  risarcire  al 
mandatario  le  spese  del  negozio  compiuto.  Tale  garanzia  può  costituire 
persino  lo  scopo  principale,  nel  conferimento  del  mandato.  Essa  viene 
anche  spesso  assunta  indipendentemente. 

1.  Il  mandato  di  credito  anzitutto  — ìyicindotiuu  quali flccit uni  — 
ha  la  sua  maggiore  importanza  neirassunzione  di  una  garanzia.  Esso 
consiste  nell’ incarico  di  far  credito  ad  un  terzo,  con  la  qual  cosa  si 
promette  la  rivalsa,  a causa  della  concessione  del  credito.  Così  sorge 
l’effetto  di  una  fideiussione  (1). 


2.  Di  natura  indipendente  sono  i contratti  di  garanzia  (2),  che  hanno 
per  iscopo  di  favorire  una  progettata  intrapresa,  assumendo  su  di  se  in 
tutto  0 in  parte  il  rischio  di  essa. 

Qui  appartiene  particolarmente  la  garanzia  contro  le  perdite,  pel 
caso  che  gl’introiti  di  esposizioni  artistiche  od  industriali  non  doves- 
sero coprire  le  spese,  come  pure  la  garanzia  d’interessi,  dello  Stato  o 
di  corporazioni,  a favore  delle  società  delle  ferrovie,  o di  altri  intra- 
prenditori. 

In  questi  casi  colui  che  garantisce  non  è mandante;  egli  non 
acquista  alcun  diritto  all’esecuzione  dell’ impresa,  ma  mira  a promuo- 
verla, nell’ interesse  privato  o pubblico,  mediante  l’ assunzione  della 
garanzia. 

La  diligenza  neirimpianto  e nell’esercizio  dell’impresa  è di  regola 
condizione  tacita  della  garanzia. 

Gl’ infortuni  imprevisti  sono  a carico  di  chi  garantisce. 


§ 119.  — L’assegno  (1-2). 


Molti  vedono  neU’assegno,  per 
di  un  terzo,  due  mandati,  e propr 


la  riscossione  di  un  pagamento  presso 
iamente  un  primo  diretto  alla  persona 


(1)  Cfr.  più  sopra,  § 77.  in  i ; • • 

(2)  Stammler,  Il  contratto  di  c)aran%ia  [Dor  (larautioveitiag J,  woaì  Aie  nino ^ 

per  la  pratica  civile,  voi.  LXXIX,  n.  1 ; clV.  anello  IInghiì,  L’anirea^  rischio  alh-ui 

I Handeln  aaf  fremdo  GefahrJ,  negli  Annali  di  Iheeiwì,  voi.  XXXIII,  pag.  oCO. 

II  Cod.  civ.  gemi,  non  menziona  il  contratto  di  garanzia. 

(1)  I Romani  usavano  F espressione  « dolegatio  »,  che  essi  adopei avano  a deno- 
tare operazioni  di  affari  assai  differenti,  anche  pei  casi  del  mandato  di  pagamento. 
Ciò  non  è più  nelFuso,  ed  invece  Fuso  del  linguaggio  commerciale  chiama  tali 
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[§  119] 


cll.1  ' in CilsSO  — ììlflìldcitflììl  G/CCipZ67XCll^^  lT13,lld.9/to  d.  inCRSSO  ' ^ 

od  un  socondo  (lilci  porsoiux  dolGgcitn  cilln  prostcìzioiiG  dGl  pn^RixiGiito 
ìììaìifìatnm  solvendt  (3). 

Quosto  coucGtto  non  è giusto.  Un  mandato,  por  la  riscossioiiG  di  un 
pagaiDGiito,  non  è nGCGSsariamontG  contonuto  neli’assGgno. 

Piuttosto  por  assGgno  dovG  intondGi’si  rautorizzazione,  confGrita  da 
parto  doirassognantG  al  dolGgatario  od  assegnatario,  di  riscuotere  danaro 
od  altri  valori  presso  un  terzo,  delegato  od  assegnato,  in  conto  del 
delegante. 

Esso  dà  dunque  all’assegnatario  un’autorizzazione  aH’incasso;  questo 
può  anche  di  certo  aver  luogo  nell’interesse  dell’assegnante,  dimodoché 
l’assegnatario  in  tal  caso  è un  mandatario  di  lui.  Ma  assai  spesso  esso 
segue  nell’interesse  di  ambo  le  parti.  Può  infine  semplicemente  stare 
nell’interesse  dell’assegnatario,  per  es.  a scopo  di  un  accreditamento, 
od  anche  di  una  donazione,  che  rassegnante  abbia  in  animo  di  fargli 
mediante  l’assegno. 

All’incontro  di  regola  con  l’assegno  si  conferisce  certamente  un 
mandato  di  pagamento  all’assegnato  (4). 

Spesso  l’assegnante  è debitore  dell’assegnatario,  e l’assegnato  debi- 
tore dell’assegnante.  Ma  neanche  ciò  è essenziale  al  rapporto. 


negozi,  da  secoli,  « assegni  ».  Noi  scorgiamo  in  ciò  un  progresso,  poiché  era  oppor- 
tuno dare  ad  un  particolare  rapporto  un  nome  particolare.  Una  diretta  soluzione 
delle  assai  controverse  e difficili  questioni,  che  sorgono  riguardo  all’ assegno,  non 
trovasi  contenuta  nelle  fonti  giuridiche  romane.  Solo  in  un  punto  trovasi  una 
decisione,  ma  essa  non  corrisponde  aU’odierno  modo  di  concepire  del  commercio, 
ed  è inapplicabile  : cfr.  più  giù,  nota  11.  La  teoria  dell’assegno  deve  perciò  rica- 
varsi parte  dai  principi!  generali,  parte  dallo  studio  della  nozione  che  se  ne  ha 
in  commercio.  Del  tutto  diversamente  il  "Wendt,  Il  diritto  generale  deir  assegno 
[Das  allgemeine  Anweisungsrecht],  1895. 

(2)  La  bibliografìa  è ricca.  Essa  trovasi  compendiata  da  Gioruio  Cohn,  nel 
Manuale  di  diritto  commerciale  dell’ Endemann,  voi.  Ili,  pag.  1093.  Oltre  il 
Wendt,  vedi  nota  1,  deve  aggiungersi  il  Lenel  , negli  Annali  di  Iherinq, 
voi.  XXXVI,  pag.  113.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  §§  783  sgg,,  tratta  solo  dell’assegno 
di  danaro,  carte-valori  o di  altre  cose  rappresentabili,  che  segue  mediante  la  con- 
segna di  un  documento. 

(3)  La  teoria  del  doppio  mandato  fu  per  lungo  tempo  la  dominante.  Ad  essa 
faceva  emaggio  tra  gli  altri  il  Thol,  Diritto  commerciale^  voi.  I,  § 325.  Vedi 
contro  di  essa  gli  scrittori  citati  dal  Cohn,  loc  cit.^  pag.  1097.  Contro  la  teoria 
del  doppio  mandato  si  pronunzia  anche  il  Trib.  Imp.,  voi.  XI,  pag.  138,  come 
pure  il  Wendt,  loc.  dt..  pag.  71  sgg.;  Lenel,  loc.  cit.,  pag.  116  sgg. 

(4)  Se  l’assegno  costituisca  sempre  un  particolare  mandatum  solvendi  del- 
rassegnante  all’assegnato,  rimane  dubbio  : vedi  incenso  contrario  il  mio  Diritto 
prussiano,  voi.  II,  § 52  ; Wendt,  loc.  cit  . pag.  100,  ma  anche  il  Coen,  loc.  cit.., 
pag.  1098,  nota  27.  Però  il  mandatum:  solvendi  costituisce  per  tal  modo  la  regola, 
che  si  può  qui  prescindere  da  altri  casi.  Secondo  il  Lenel,  loc.  cit.,  rassegno 
è semplicemente  una  forma  della  procura. 
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Da  tutto  ciò  risulta,  che  1 assoguo  ha  la  sua  parto  in  iiogozi  di 
\aiia  spocio.  Laondo  sono  ancho  vario  io  coiisoguoiizo  giuridictio  elio 
ad  osso  si  collogano:  ^ ’ 

a)  Quali  obbligazioni  assumo  rassognanto,  di  fronto  airasso- 
gnatario,noiromottorerassogno,riguardo  alla  riscossiono  dol  pagamento? 
Una  garanzia  gFiiicombe  soltanto,  quando  egli  Fabbia  assunta  espres- 
samento,  o quando  l’assunzione  di  essa  debba  supporsi,  per  essere  negli 
usi  commerciali.  Così  di  regola,  quando  l’assegno  sia  rilasciato  contro 
rimunerazione  (5). 

b)  L’assegnatario  è obbligato  verso  l’emittente  alla  pronta 
riscossione?  Ciò  s’intende  da  sè,  quando  egli  sia  mandatario  d’incasso 
delFemittente.  Ma  deve  anche  presumersi  come  intenzione  del  medesimo, 
se  trattisi  d’incasso  di  un  credito  delFemittente  contro  Fassegnato  (6-7). 

e)  L’assegnato  è obbligato  verso  l’emittente  ad  onorare  l’as- 
segno? Ciò  non  è,  persino  quando  egli  sia  suo  debitore.  Piuttosto  tale 
obbligo  presuppone,  che  Fassegnato  avesse  assunto  di  fronte  all’emittente 
il  mandato  di  pagamento,  implicito  nell’assegno  (8). 

d)  L’  assegnatario  non  ha,  mercè  l’assegno,  alcuna  azione 
contro  Fassegnato  (9). 


(5)  Un  accordo  regna  sul  punto,  che  il  iiìancato  onore  all’assegno  non  dà  fon- 
damento senz’altro  ad  un  regresso  dell’accipiente  contro  rassegnante:  cfr.  Trib. 
Imp.  Comm.,  voi.  Xlil,  pag.  313.  Ma  quando  nel  rilascio  dell’assegno  si  contiene 
nel  tempo  stesso  la  tacita  assunzione  di  una  garanzia  per  la  riscossione,  le  opi- 
nioni si  scindono  : cfr.  Cohn,  loc.  cit.,  pag.  110(3.  Si  tratta  dell’apprezzamento  di 
una  consuetudine  commerciale.  Il  Cod.  civ.  gemi,  non  si  dichiara  sulla  questione. 

(6)  Quando  rassegnante  trae  un  assegno  sul  suo  debitore,  egli  porge  all’acci- 
piente  l’aspettativa,  che  non  riscuoter.à  egli  stesso  il  credito.  È conforme  alla  cosa, 
e deve  perciò  riguardarsi  come  intenzione  dei  contraenti,  che  d’altra  parte  l’asse- 
gnatario proceda  prontamente  al  tentativo  . della  riscossione.  Sull’obbligo  della 
denunzia  dell’assegnatario  vedi  Cod.  civ  gemi.,  § 789.  [«  Se  l’assegnato,  prima 
che  giunga  il  termine  della  prestazione,  rifiuta  di  accettare  l’assegno  o di  eseguire 
la  prestazione,  l’assegnatario  deve  senza  indugio  darne  avviso  all  assegnante.  Lo 
stesso  vale  quando  l’assegnatario  non  possa  o non  voglia  far  valere  1 assegno  »]. 

(7)  Se  l’assegno  vien  consegnato  allo  scopo  dell’estinzione  di  un  debito  a 
scopo  di  pagamento  — , l’assegnatario,  e su  di  ciò  si  è concordi,  può  ancoia  fai 
valere  il  suo  credito,  quando,  malgrado  di  una  richiesta  fatta  in  tempo  debito, 
non  potè  ottenere  dall’ assegnato  alcun  pagamento.  11  far  valere  dumpie  il  credito 
di  fronte  al  debitore,  nel  caso  di  una  accettazione  di  un  assegno  a scopo  di  paga- 
mento, è condizionato  al  mancato  onore  aU’assogno  da  jiaide  dell  assegnato.  ^ 

(8)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 787,  cajiov.  2^’’  : « All  Accettazione  dell  as- 
segno od  alla  prestazione  airassegnatario  non  è obbligato  1 assegnato  di  fionte 

all’assegnante,  sol  })er  essere  debitore  deU’assegna.ntc'  ». 

(9)  In  particolare  l’assegnatario  non  può  agire  contro  1 assognato,  iieanclie 
quando  rassegnante  vantava  un  ci’odito  conti'o  1 assognato.  teichè  tgli  {)0ssa 
richiedere  in  giudizio  il  credito  doirassognanto  contro  1 assegnato,  deve  essergli 


stato  ceduto. 
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[§  U9] 


Ni. Il  riiii  iKìinnicnii,  so  qiiosti  era,  ol)bli,i>-ato  di  fronte  airemittente 
u(l  onnraii'  rassegno. 

Ma  r.'issogimto  |)iiò  pia^nKìtteroalPassfggnataia^)  il  pagamento,  mediante 
la,  (•osi(l(l('tia  accoltazioiio  doirassegiio.  Egli  ò allora  vincolato  in  ragione 
(Iella  siri  proim^ssa  contenuta  noiraccettazione  (10-11). 

e)  L’assognato  ha  il  ingresso  contro  rassegnante,  se  egli  uni- 
formandosi al  mandato  di  lui  ha  onorato  l’assegno.  Non  lo  ha,  se  gli  per- 
venne antecofleiitomento  una  revoca  (12-1  d-14). 


(10)  ]f;icootta.zione  i)uò  sogiiiro  in  vario  senso:  a)  l’assegnato  si  obbliga  incon- 

dizionata-inonto  a pagare  la  somma  di  cui  si  tratta.  Egli  è allora  obbligato  di  fronte 
all’accipionte,  s(3iiza  che  possa  di  fronte  a Ini  trarre  alcuna  eccezione  dal  suo 
rappoì-to  coira,ssognaute  ; ovvero  ò)  rassegnato  promette  aH’assegnatario  solo 
({iiaiito  egli  stesso  devo  ali’assegnanto.  Allora  naturalmente,  malgrado  di  tale  accet- 
tazione, egli  ))otrà  opporre  all’accipionte  tutte  le  eccezioni,  ohe  ha  ed  acquista  di 
fronte  aU’assegnanto.  11  Cod  civ.  gemi  , § 784,  capov.  P,  tratta  solo  la  prima 
specie,  disponendo  : « Se  1’assegnato  accetta  l’assegno,  egli  è obbligato  di  fronte 
all’acci[)ionte  alla  prestazione  ; egli  può  opporre  a lui  solo  quelle  eccezioni,  che 
riguardano  la  validità  dell’accettazione,  o risultano  dal  contenuto  dell’assegno  o 
dal  contenuto  dell’accettazione,  ovvero  competono  all’assegnato  direttamente  contro 
l’assegnatario  ».  Secondo  il  capov.  2*^  l’accettazione  sogue  mediante  un’annotazione 
scritta  sull’assegno.  Il  § 785  dispone:  L’assegnato  è obbligato  alla  prestazione 

solo  contro  consegna  dell’assegno  ».  § 780:  « La  pretesa  dell’assegnatario  contro 
l’assegnato  derivante  dall’accettazione  si  prescrive  in  tre  anni  ». 

(11)  I Romani  stabilirono  la  regola  « qui  delegat  solvit  »,  cioè  se  N.  debitore 
di  A.,  consegnava  a questi  in  luogo  di  pagamento  un  assegno  su  X.,'e  se  X.  in 
adempimento  di  tale  delegazione  prometteva  ad  A.,  il  credito  di  A.  contro  N.  si 
considerava  come  estinto,  fr.  187,  D , de  verhorum  signi fteatione,  50,  16;  fr.  18,  D., 
de  fldeìassoribiis , 46,  1 ; fr.  26,  § 2,  1).,  mandati^  17,  1 ; Salpius,  Nova^/ione  e 
delegazione,  § 76  ; Lknel,  loe.  cit.,  pag.  127  ; Pernice,  Parerga^  Vili,  nella 
Rivinta,  della  Fondazione  di  Savigny,  voi.  XIX,  pag.  117,  nota  6 ; in  senso  con- 
trario il  Windscmeid.  voi.  11  § 412,  nota  17.  [fr.  187  cit.:  « Verbum  ‘ exactae 
« pecuniae  ’ non  solum  ad  solutionem  referendum  est,  verum  etiam  ad  delega- 
« tionem  ».  fr.  18  cit.:  « Qui  debitorern  suum  delegat,  pecuniam  dare  intelle- 
« gitur,  ({uanta  ei  debetur  : et  ideo  si  fìdeiussor  debitorern  suum  delegaverit, 
« (juamvis  eum,  qui  solvendo  non  erat,  confestim  mandati  agere  potest  ».  fr.  26cit.: 
« Allesse  intellegitur  pecunia  fideiussori  etiam  si  debitor  ab  eo  delegatus  sit  cre- 
« ditori,  licet  is  solvendo  non  fuerit,  quia  bonum  nomen  facit  creditor,  qui  admittit 
« debitorern  delegatum  »].  I Romani  erano  contrari  al  concorso  di  (lue  crediti 
diretti  al  medesimo  scopo.  Perciò  si  sviluppò  questa  regola.  Secondo  il  diritto 
comune  vale  all’incontro  il  principio:  «.  Assegno  non  è pagamento  ».  Così  pure 
il  Cod.  civ.  gemi.,  § 788.  Perciò  l’assegnatario  dopo  l’ accettazione  ha  due  crediti: 
uno  incondizionato  contro  l’accettante,  ed  uno  eventuale  — condizionato  alla  man- 
cata riscossione  del  credito  contro  ruccettante,  nonostante  . i mezzi  regolarmente 
adoperati  per  la  riscossione  — contro  il  suo  originario  debitore.  Cfr.  però  Leonhaed, 
Ij  impugnahilità  dei  contratti  riguardo  al  patrimonio  di  un  terzo  [Anfechtbarkeit 
der  Vertràge  fur  das  Vermògen  eines  Dritten],  pag.  42  ; Wendt,  Iog.  cit.^  pag.  234. 

(12)  Cod.  civ.  gerrn.:  § 790.  [«  L’assegnante  può  revocare  l’assegno  di  fronte 
all’assegnato,  finché  questi  non  lo  abbia  accettato  di  fronte  all’assegnatario,  o non 
abbia  effettuato  la  prestazione.  Ciò  vale  anche  allora,  quando  rassegnante,  con  la 


[§  119-12Ò]  SEZIONE  I - OBBLIGAZIONI  CONTRATTUALI 


521 


§ 120.  - Il  contratto  estimatorio  (1). 

Por  mozzo  di  nogozi  di  assai  diversa  specie,  noi  impieghiamo  altre 
persone  alla  vendita  delle  nostre  merci.  Se  queste  si  assumono  la  vendita 
senza  rimunerazione,  allora  si  ha  un  mandato;  se  ciò  accade  contro 
rimunerazione,  un  contratto  di  locazione;  se  la  vendita  è trattata  come 


revoca,  contravviene  ad  un  obbligo  che  gl’ incombe  verso  1’  assegnatario  »].  È 
dubbio,  se  rassegnato,  al  quale  viene  presentato  un  assegno,  che  scade  solo  in 
avvenire,  per  es.  dopo  sei  mesi,  sia  autorizzato  di  fronte  aH’assegnante  ad  accet- 
tarlo subito  incondizionatamente,  so  egli  cioè,  nel  caso  che  rassegnante  revochi 
ancora  l’assegno,  abbia  tuttavia  un  regresso  contro  di  lui,  per  essersi  meondi- 
zionatamente  obbligato  di  fronte  all’assegnatario  al  pagamento,  mediante  la  sua 
accettazione.  E chiaro,  che  neiranticipata  accettazione  si  ha  un  eccesso  del  man- 
dato conferito,  che  perciò  nel  caso  della  revoca  l’assegnato  non  abbia  il  diritto 
del  regresso,  salvochè,  come  di  corto  frequentemente  deve  ritenersi,  sia  uso  nella 
relativa  sfera  commerciale,  che  siffatti  assegni  possano  essere  obbligatoriamente 
accettati  anche  prima  della  scadenza,  per  modo  che  ciò  debba  riguardarsi  come 
corrispondente  al  mandato  doU’assegnante,  aU’atto  del  conferimento.  Trih.  Imp. 
Comm.,  voi.  I,  pag.  69. 

(13)  Sulla  questione,  chi  sopporti  il  danno,  nel  caso  che  venga  riscosso  uno 
« chèque  » falsificato,  se  l’emittente  dello  chèque  o la  Banca  che  presta  il  paga- 
mento, cfr.  Unger,  U agire  a rischio  altrui  [Handeln  auf  fremde  Gefahr],  negli 
A . nati  di  Ihering,  voi.  XXIII.  ))ag.  353. 

(14)  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 791  dispone:  « L’assegno  non  si  estingue  per  la 
morte  o per  la  sopravvenuta  incapacità  di  una  delle  parti.  Sulla  trasmissione 
dell’assegno  per  parte  dell’ assegnatario,  vedi  Wendt,  loc.  cit.,  pag.  122;  Cod. 
civ.  germ.,  § 792.  [«  L’assegnatario,  mediante  contratto  con  un  terzo,  può  tras- 
mettere a costui  l’assegno,  anche  se  non  sia  stato  ancora  accettato.  La  dichia- 
razione della  trasmissione  ha  bisogno  della  forma  scritta.  Pei‘  la  ti'asmissione  si 
richiede  la  consegna  dell’assegno  al  terzo.  — L’assegnante  può  escludere  la  tras- 
missione. L’esclusione  è efficace  di  fi’onte  all’assegnato,  solo  quando  essa  possa 
desumersi  dall’assegno,  ovvero  sia  stata  partecipata  daU’assegnante  airassegnato, 
prima  che  questi  abbia  accettato  l’assegno,  od  effettuato  la  prestazione.  be 
l’assegnato  accetta  di  fronte  all’acquirente  l’assegno,  egli  non  può  trarre  ecce- 
zioni dal  rapporto  giuridico  sussistente  tra  lui  e l’assegnatario.  Nel  rimanente 
trovano  corrispondente  applicazione  alla  trasmissione  dell’assegno  le  norme  che 

valgono,  per  la  cessione  di  un  credito  »]. 

(1)  Tit.  Dig.  de  aestimatoria,  19,  3 ; Cmambon,  ContribiiU-  al^  (hritto  delle 
obbligaxioni  [Beitràge  zum  ObligationenrechtJ,  n.  1;  Brinz,  togli  ci  itici,  n.  1, 
Lipp,  Contributo  alla  teoria  del  contratto  estimatorio  [Beitrag  zui  Lehie  \om 
Trbdelvertrag],  1880;  Frtedriohs,  Contratto  estimatorio  [IròdelveitiagJ,  Dissei - 
fazione  inaugurale  Univ.  di  Breslavia  1890  ; Lipber'i:,  Gontributi  alla  tcoi  la  del 
contractus  aestiniatorius  [Beitidige  zur  Lohro  vom  o.  a,|,  Diss.  Inaug.  Lniv,  di 
Berlino  1890;  Coviello,  Del  Contratto  estimatorio,  nella  Rivista  italiana  per  le 
scienxe  giuridiche,  voi,  XV.  pag.  362,  voi.  XVI,  pag.  o.  Il  Cod.  civ.  geim. 
non  fa  menzione  del  contratto  estimatorio  ; i relativi  negozi  devono  giudicaisi 
secondo  la  convenzione  delle  parti,  od  in  so(;onda  linea  secondo  La  consuetudine, 
per  ultimo  secondo  i principii  generali  del  diritto  delle  obbligazioni. 
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un  affare  comune,  si  ha  una  società  (2).  Un  contratto  speciale  allo  scopo 
deiresorcizio  della  vendita  è il  contratto  estimatorio  (3). 

Nel  contratto  estimatorio  si  da,  una  cosa  ad  un  rivenditore,  perchè 
la  venda,  ad  un  prezzo  fìsso,  col  patto  ch’egli  restituisca  la  cosa  ovvero 
la  somma  stabilita,  (4).  Al  rivenditore  rimane  quant’egli  ricava  in  più 
della  stessa  somma;  laonde  egli  è cointeressato  nella  vendita  (5). 
Accanto  a ciò  può  essergli  concesso  un  compenso  fìsso  (6). 

Il  rivenditore  non  diviene  proprietario  della  cosa:  egli  la  riceve  solo 
per  venderla  (7);  ma  e autorizzato  a trasmettere  la  proprietà  di  essa, 
od  anche  a ritenerla  per  sè,  corrispondendo  la  somma  stabilita. 

Egli  è responsabile  per  la  colpa.  Risponde  anche  del  caso  fortuito 
soltanto,  quando  abbia  sollecitato  la  vendita  nel  proprio  interesse  (8). 


(2)  Cfr.  fr.  1,  pr.  D.  h.  19,  3 [rip,  al  § 7,  nota  15]. 

(3j  Per  il  contratto  estimatorio  il  pretore  stabilì  una  particolare  azione,  V actio 
de  aestimato,  la  quale  servì  di  modello  per  lo  aetiones  praescriptis  verhis  deri- 
vanti dagli  altri  contratti  innominati.  Cfr.  più  sopra,  § 7,  nota  15.  A ciò  mira- 
vano i concetti  svolti  da  Ulpiano,  nel  fr.  1,  pr.  D.  h.  t.,  dalle  parole  « quotiens  » 
in  poi,  le  quali  a dir  vero,  come  noi  le  leggiamo,  sono  state  malamente  ridotte 
dai  compilatori.  Cfr.  Lenel,  Edietum,  pag.  239,  e gli  scrittori  ivi  citati  alla 
nota  2. 

(4)  I Romani  trattavano  il  contratto  estimatorio  come  contratto  innominato, 
che  diveniva  fornito  di  azione  solo  per  effetto  della  tradizione.  Nel  diritto  odierno 
tale  contratto  è già  fornito  di  azione.  Non  è essenziale  pel  contratto  estimatorio, 
che  clii  consegna  la  cosa  ne  sia  proprietario.  Ma  poiché  egli  è tale  di  regola,  può 
--  a fortiori  — come  nel  testo,  designarsi  come  il  proprietario. 

(5)  Il  rivenditore  non  è obbligato  di  darsi  premura  per  la  vendita,  se  ciò  non 
sia  stato  particolarmente  convenuto  ; egli  è bastevolmente  spronato  dall’aspetta- 
tiva del  futuro  guadagno.  D’altra  opinione  è tra  gli  altri  il  Windscheid,  voi.  Il, 
§ 383. 

(6)  Fr.  2,  D.  à.  t.,  19,  3.  [«  Haec  actio  utilis  est  et  si  merces  intervenit  »]. 

(7)  In  favore  dell’opinione,  che  il  rivenditore  non  diviene  proprietario,  sta  il 
fatto,  che  la  cosa  gli  vien  data  solo  « vende nda  ».  Vedi  anche  fr.  5,  § 18,  D., 
de  tributoria,  14,  4.  [«.  Sed  si  dedi  mercem  meam  vendendam  et  exstat,  videa- 
« mus,  ne  iniquum  sit  in  tributum  me  vocari.  et  si  quidem  in  creditum  ei  abiit, 
« tributio  locum  habebit  : enimvero  si  non  abiit,  quia  res  venditae  non  alias 
« desinent  esse  meae,  quamvis  vendidero,  nisi  aere  soluto  vel  fideiussore  dato 
« vel  alias  satisfacto,  dicendum  erit  vindicare  me  posse  »].  Nondimeno  la  questione 
del  passaggio  di  proprietà  non  è incontroversa. 

(8)  Assai  controverso  è il  rischio.  Sembra  che  lo  addossi  al  rivenditore  Ulpiano, 
libro  32,  ad  edietum^  fr.  1,  § 1,  h,  t.  « Aestimatio  autem  periculum  facit  eius 
« qui  suscepit  : aut  igitur  ipsam  rem  debebit  incorruptam  reddere  aut  aestima- 
« tionem  de  qua  convenit  ».  Eppure  Ulpiano,  nella  medesima  opera,  libro  28  ad 
edietum,  fr.  17,  § 1,  D.,  de  praescriptis  verbis,  19,  5,  scrive  : « Si  margarita 
« tibi  aestimata  dedero,  ut  aut  eadem  mihi  adferres  aut  pretium  eorum,  deinde 
« liaec  perierint  ante  venditionem,  cuius  periculum  sit  ? et  ait  Labeo,  quod  et 
« Pomponius  scripsit,  si  quidem  ego  te  venditor  rogavi,  meum  esse  periculum  : 

« SI  tu  me,  tuum,  si  neuter  nostrum,  sed  dumtaxat  eonsensimus,  teneri  te 
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Se  fa  stabilito  un  termine  per  la  vendita,  il  proprietario  può  agire 
dopo  il  decorso  di  esso,  o altrimenti  dopo  un  congruo  termine,  però 
anche  non  appena  il  rivenditore  abbia  venduto.  ’ 

L’azione  è diretta  alternativamente  alla  restituzione,  della  cosa  ovvero 
alla  prestazione  della  somma  fissata,  se  il  rivenditore  non  abbia  venduto 
e non  abbia  nemmeno  dichiarato  di  ritenere  per  sè  la  cosa.  Se  invece 
ciò  avvenne,  devesi  soltanto  agire  pel  pagamento  della  somma  (9-10). 


« hactenus,  ut  dolum  et  cui  pam  mihi  praestes  ».  Con  l’ ultima  decisione  concorda 
Paolo,  Sent.,  II,  4,  § 4,  [«  Si  rem  aestimatam  tibi  dedero,  ut  ea  distracta  pre- 
« tium  ad  me  deferres,  eaque  perierit  : si  quidem  ego  te  rogavi,  meo  pericuio 
« peritesi  tu  de  vendenda  promisisti,  tuo  pericuio  perit  »].  Ed  anche  analogo 
è il  fr.  11,  pr.  D.,  de  rebus  credltis,  12,  1 di  UlpiaxVO.  [«  Rogasti  me,  ut  tibi 
« pecuniam  crederem  : ego  cum  non  haberem,  lancein  tibi  dedi  vel  massam  auri, 
« ut  eam  venderes  et  nummis  utereris.  si  vendideris,  puto  mutuam  pecuniam 
« factam.  qiiod  si  lancem  vel  massam  sine  tua  culpa  perdideris  prius  quam  ven- 
« deres,  utrum  mihi  an  tibi  perierit,  quaestionis  est.  mihi  videtur  Nervae  distinctio 
« verissima  existimantis  miiltum  interesse,  venalem  habui  hanc  lancem  vel  massam 
« nec  ne,  ut.  si  venalem  habui,  mihi  perierit,  quemadmodum  si  alii  declissem 
« vendendam  ; quod  si  non  fui  proposito  hoc  ut  venderem,  sed  haec  causa  fuit 
« vendendi,  ut  tu  utereris,  tibi  eam  perisse,  et  maxime  si  siiie  usuris  credidi  »]. 
Come  debbano  conciliarsi  tali  decisioni  contraddittorie,  rimarrà  eternamente  dubbio. 
La  mia  opinione  si  è,  che  Ulpiauo,  nel  fr.  1,  § 1,  D.  h.  t.,  enuncia  il  principio 
generale,  pel  caso  della  consegna  di  una  cosa  sotto  una  stima,  che  il  rischio  della 
cosa  stimata  passi  all’ acci  piente.  Nel  fatto  di  regola  esso  è esatto  : cfr.  anche 
fr.  5,  § 3,  D.,  commodati,  13,  6.  [«  Commodatiim  aiitem  plerumque  solam  uti- 
« litatem  continet  eius  cui  commodatur,  et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  sententia 
« existimantis  et  culpam  praestandam  et  diligentiain  et,  si  foide  res  aestimata 
« data  sit,  omne  periculum  praestanduin  ab  eo,  qui  aestiinationem  se  praesta- 
« turum  recepii  »].  Solo  esso  non  si  adatta  al  contratto  estimatorio,  data  la 
particolarità  del  rapporto,  poiché  il  rivenditore  impiega  precipuamente  la  sua 
attività  pel  proprietario,  ed  agisce  per  questo.  Ciò  può  essere  stato  osservato  da 
Ulpiano  stesso  nel  coi'so  della  sua  disamina  ; ma  il  resto  delia  sua  esposizione 
venne  incautamente  cancellato  dai  compilatori,  i quali  in  generale  mutilarono 
assai  la  esposizione  di  Ulpiano,  in  questo  punto.  In  ogni  caso  tale  conciliazione 
è esatta  nel  senso  della  compilazione  giustinianea.  — Di  un  « rogare  » d.a  parte 
del  rivenditore  si  potrà  far  parola  solo  allora,  quando  egli  avesse  occasionato  il 
negozio  nel  suo  proprio  interesse.  Diversamente  il  Glum,  Il  rischio  nel  conto  atto 
estimatorio  [Die  Gefahr  beim  Trddelveidrage ],  Dissertazione  inaugurale  Univ.  di 
Berlino,  1893, 

(9)  Questi  principi!  non  si  possono  apiioggiare  con  le  fonti. 

(10)  Como  specie  particolare  del  contratto  estimatorio  si  presenta  « 1 aflaie  a coiu  i 
zione  del  commercio  librario  » nel  (piale  Teditoro  consegna  al  libiaio  d(:gli  aitico  i ti 
edizione,  perchè  li  venda,  con  l’obbligo  di  restituirli  in  regola,  ov\eio  di  pagai  i a 
prezzo  fissato  in  un  determinato  tempo,  per  os.  nel  giorno  di  1 asqua.  la  t ne^j,ozio 
contiene  i tratti  caratteristici  del  contratto  estimatorio,  cioè  anzitutto  a consej„iia 
di  una  res  vendenda,  ed  in  secondo  luogo  1 obbligo  di  lestituiie  la  meiccONvmo 
una  somma  determinata.  Che  oltracciò  ralfaro  a condizione  abbia  anche  lo  sue 
speciali  caratteristiche  d’uso,  è indubitato.  Cir.  segnatamente  Buiil,  j atjaìe  a 
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eì  La  necfotiorum  fjestio  (1). 


§ 121.  — Sulla  negotiorum  gestio  in  generale. 

La  cura  de.^'li  affari  altrui,  senza  mandato,  dà  origine  ad  obbligazioni 
reciproche  tra  il  gestor  ed  il  dominus  negotii^  le  quali  propriamente  non 
riposano  su  contratto,  ma  secondo  il  loro  contenuto  sono  tanto  simili 
alle  obbligazioni  derivanti  dal  mandato,  che  possono  opportunamente 
mettersi  accanto  ad  esse. 

L’  editto  pretorio,  al  quale  queste  pretese  devono  Tesser  fornite  di 
azione,  suonava  nella  forma  più  generale  : si  qiiis  negoUa  alterius 
gesserit^  iudicium  eo  nornme  dabo  (2). 

A questa  formula  corrispondeva  anche  la  demonstratio^  à^VCactio 
negotiorum  directa  del  dominus  negotii  contro  il  gestore,  e deìVactio 
contraria  del  gestore  contro  del  primo.  Ma  Vinteìitio  di  queste  azioni 
faceva  dipendere  la  condanna  dal  fatto,  che  qualche  cosa  doveva 


condizione  [Das  Konditionsgeschaft],  nella  Rivista  del  Goldschmidt,  voi.  V, 
pag.  142.  Il  AVeidlinu,  Ua^fare  a condizione  [Das  Konditionsgeschàftl,  1885, 
considera  tale  negozio  come  un  « negozio  di  compravendita  sottoposto  a condizione 
sospensiva  ».  Cfr.  anche  FRiEUEicns,  toc.  cit. 

(1)  Tit.  Dig.  de  ‘ìiegotiis  gestis  3,  5 ; Cod.  2,  18.  Wichter,  hqW  Archivio  per 

la  pratica  civile,  voi.  XX,  n.  11  ; Chambon,  La  negotiorum  gestio^  1848.  Il 
Ruhstrat  scrisse  dei  saggi  negotiorum  gestio  noiV  Archivio  per  la  prat.  civ., 

voi.  XXXII,  n.  7 (1849),  voi.  XXXIIl,  n.  2 e 9.  voi.  XXXIV,  n.  3,  voi.  LXIV, 
n.  2,  inoltre  un  libro  nel  1858  ed  una  monografia  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  XIX,  n.  6,  come  pure  nel  voi.  XXVII,  n.  2 ; Dankwardt,  La  negotiorum 
gestio,  1855  ; Kollver,  Le  linee  fondamentali  dellAatìo  negotiorum  gestorum  [Dio 
Grundzuge  der  a n.  g.],  1856  ; Aarons,  Contributi  alla  teoria  della  negotiorum 
gestio  [Beitriige  zur  Lehre  von  der  n.  g.],  Parte  prima.  Dissertazione  storico-dog- 
matica [Dogrnengeschtliche  ErorterungJ,  1860;  C.  Zimmermann,  Negotiorum  gestio 
pura  ed  impura  [Echte  und  unechte  n.  g.],  1872  ; e La  teoria  della  n.  g. 
rappresentativa  [Die  Lehre  von  der  steli vertretenden  n.  g.],  1876  ; Monrot, 
C esercizvio  senza  mandato  di  diritti  patrimoniali  altrui  \ Die  vollmachtlose 
Ausiibung  fremder  VermogensrechteJ,  1878;  Sturm,  Il  negozio  utiliter  gestum.  1878; 
Wlassak,  Per  la  storia  della  negotiorum  gestio  [Zur  Geschichte  der  n.  g.],  1879  ; 
Kohler,  Soccorso  di  uomini  [Menschenhiilfe],  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXV, 
pag.  42;  Thon,  wAV Arch.  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXX,  pag.  77  sgg. 

(2)  Fr.  3 pr.  D.  h.  L,  3,  5.  [«  Ait  praetor  : ‘ Si  quis  negotia  alterius,  sive 
« quis  negotia,  quae  cuiusque  cum  is  moritur  fuerint,  gesserit  : iudicium  eo 
« nomine  dabo  ’ »].  La  posizione  nell’  editto  mostra  che  originariamente  si  pen- 
sava alla  rappresentanza  nel  giudizio  : Wlassaqk,  loc.  cit.,  pag.  42.  Si  trovano 
ancora  le  parole  dell’editto  : «sive  quis  negotia,  quae  cuiusque  cum.  quis  moritur 
« fuerint,  gesserit  ».  Esse  sono  state  evidentemente  intercalate  dai  pretori  solo 
in  seguito  nell’editto  ; Dernburg,  nella  Pubblicazione  festiva  per  Heffter,  p.  115. 
Cfr.  Wlassack,  loc.  cit.,  pag.  33. 
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prestarsi  « fide  bona  » sul  fondamento  di  tale  gestione  di  negozio 

Con  ciò  il  giudice  veniva  autorizzato  ed  obbligato  alla  corrisoondente 
determinazione  della  fattispecie.  ^ 

Originariamente  Teditto,  come  risulta  dai  suoi  termini  generali,  com- 
prendeva in  sè  anche  i casi,  nei  quali  un  mandatario,  un  tutore  o un 
-protutore  avesse  gerito  negozi  altrui  (3).  Ma  però  questi  casi  vennero 
di  buon’ora  distinti,  stabilendosi  per  essi  delle  speciali  azioni  (4-5). 

Alla  negotionim  gestio  rimase  poixùò  solo  la  gestione  di  negozi  senza 
mandato.  E propriamente  esistono  due  categorie  di  essa: 

a)  Lama  è la  cura  dei  negozi  altrui  per  conto  altrui.  La  si 
è detta  negoiioruììì  gestio  « rappresentativa  » od  anche  « pura  » . 

b)  Ma  in  certi  casi  si  accoi'davano  actiones  negoiiorum  gestorum^ 
malgrado  che  l’agente  avesse  intrapi*eso  i negozi  per  sè,  non  già  per  il 
padrone  di  essi  (6).  In  tali  casi  si  paida  di  negotio rati i gestio  «impui-a»  (7). 


§ 122.  — Gestione  di  negozi  altrui  per  conto  altrui. 

Il  caso  principale  della  riegotioruìn  gestio  è quella  intrapresa  per 
conto  della  persona  interessata. 

Essa  può  derivare  dalla  sollecitudine  pei‘  altri,  particolarmente  per 
assenti,  o per  altre  persone  impedite  nella  cura  dei  propri  affari  (1). 


(3)  Se  al  tempo  della  prima  redazione  dell’  editto  fosse  già  esistita  per  la 
negotiorum  gestorum  w.u’aciio  mandati  o tutelae^  essa  non  sarebbe  stata  a nostro 
avviso  concepita  nel  modo  come  noi  la  leggiamo,  ma  piuttosto  si  sarebbe  dovuto 
anche  rilevare  il  momento  categorico  in  cui  conteuevasi  qualcosa  di  nuovo,  e cioè 
appunto  il  trattarsi  di  una  gestione  di  negozi  « senza  mandato  ».  Ciò  ha  bene  svolto 
il  Wlassack,  toc.  cit.,  pag.  24.  D’  altra  opinione  il  Brinz,  voi.  II,  pag.  633,  il 
Ruhstrat,  negli  Annali  di  Iukeintg-,  voi.  XXYII,  pag.  95,  il  Karlowa,  Stona 
del  diritto  romano,  voi.  Il,  pag.  672,  nota  1. 

(4)  L’  actio  mandati  venne  stabilita  poco  prima  di  Cicerone,  talché  restava 
ancora  il  ricordo  della  « introduzione  » di  essa  : Cicero  prò  Roscio  Amerino^ 
cap.  38,  § 111. 

(5)  Cfr.  più  giù  § 122,  nota  7.  ' 

(6)  Molti  sostengono,  che  « noi  senso  » dell’  editto  si_  contenga  la  limitazione 

alla  negotiorum  gestio  rappresentativa,  od  almeno  « sciente  ».  Brinz,  \o1.  , 

pagg.  634,  640;  AVlassack,  toc.  cit.,  pag.  26.  Ma  donde  possiamo  noi  ricavare  il 
senso  dell’editto  se  non  dalle  sue  parole?  Queste  però  punto  accennano  a ta  e 
limitazione.  L’espressione  « senza  mandato  > deve  intendeisi  . « bonza  manca  o 
della  persona  interessata,  o del  giudice,  o direttamente  della  loggc-^  ». 

(7)  L’espressione  « negotiorum  gestio  rappresentativa  » è usata  da  rinz,  ru 
significato  di  cui  qui  si  fa  parola:  voi.  II,  !)ag.  632.  Lo  Zimmermann  parla,  di 
'^^gotiorum  gestio  pura  ed  impura,  il  MonivOV,  loc\  cìi,^  di  una 

di  mandato  d’interessi  patrimoniali  altrui  » o di  eseicizio  bonza  mam  <ito 

patrimoniali  altrui».  . .1  .v  , 

(1)  A questo  caso,  nel  quale  la  ^ìcgotioruìn  gesto?  iitJi  gos  >\ 
gente  bisogno,  han  riguardo  anzitutto  i giuristi  loinaui  , li.  ^ 
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Tale  intcìizioiie  non  ò pero  indispensabile.  Kon  di  rado  la  considera- 
zione del  proprio  vantaggio  occasiona  la  tutela  deiraltmi,  come,  per  es., 
quando  si  venda  j.ier  proprio  e per  altrui  conto  una  cosa  comune,  a fine 
di  ottenerne  un  maggior  profitto.  Spesso  si  agisce  in  conseguenza  di 
pubblica  coazione,  quando  si  geriscono  negozi  altrui  per  conto  altrui  (2-3). 


ULriANUs,  libro  10,  ad  edictimi  : « Hoc  edictum  necessarium  est,  quoniain  magna 
« iitilitas  abseiitium  versatili*,  ne  indefensi  reriim  possessionem  aut  venditionem 
< patiantiir  vel  pignoris  distractionem  vel  poenae  committendae  actionem,  vel 
« iniiiria  rem  siiam  amittant  ».  Cfr.  fr.  2,  eod.  [«  Si  quis  absentìs  negotia  ges- 
« serit  licet  igiiorantis,  tamen  quidquid  utiliter  in  rem  eius  impenderit  vel  etiam 
« ipse  se  in  rem  absentis  alieni  obligaverit,  habet  eo  nomine  actionem  : itaque 
« 00  casa  nitro  citroqne  nascitnr  actio,  qnae  appellatnr  negotiornm  gestornm.  et 
« sane  sicnt  aeqnnm  est  ipsnm  actns  sni  rationem  reddere  et  eo  nomine  con- 
« demnari,  qnidqnid  vel  non  nt  oportnit  gessit  vel  ex  his  negotiis  retine!  : ita 
« ex  diverso  instimi  est,  si  utiliter  gessit,  praestari  ei,  qnidqnid  eo  nomine  vel 
« abest  ei  vel  afntnrnm  est  »]. 

(2)  Fr.  3,  § 10,  D.  ìi.  t.,  3,  5.  Ulpianus,  libro  10,  ad  edictum\  « Hac  actione 
« tenetnr  non  solimi  is  qni  sponte  et  nulla  necessitate  cogente  immiscnit  se 
« negotiis  alienis  et  ea  gessit,  vernm  et  is  qni  aliqna  necessitate  nrgnente  vel 
« necessitatis  suspicione  gessit  ».  Il  AYlassack,  loc.  eit.,  pag.  140,  ammette,  che 
ITlpiano  abbia  qui  posto  a base  il  concetto  pin  ampio  della  negotiornm  gestio^ 
secondo  il  quale  essa  abbracciava  anche  1’  azione  di  mandato.  E diffìcile  che  ciò 
sia  esatto,  poiché  nell’epoca  classica  il  mandato  e la  negotiorum  gestio  erano  già 
da  lungo  tempo  separati  : cfr.  più  sotto  nota  6 : Ulpiano  ha  in  mente  piuttosto 
quei  casi,  in  cui  il  gestore  è altrimenti  vincolato  alla  gestione  di  negozi.  Ciò 
risulta  daU’esempio  subito  addotto  nel  § 11  eod.  fragni.,  secondo  il  quale  il  gestore 
ha  agito  in  conseguenza  di  un  mandato  conferito  da  un  terzo.  [§  11  cit.:  « Apud 
V Marcellum  libro  secundo  digestorum  quaeritur,  si,  cimi  proposuissem  negotia 
« Titii  gerere,  tu  mihi  mandaveris  ut  gerani,  an  utraque  actione  uti  possim  ? et 
« ego  puto  utramque  locum  habere.  quemadmodum  ipse  Marcellus  scribi!,  si 
« fideiussoreni  accepero  negotia  gesturus  ; nani  et  hic  dici!  adversus  utrumque 
« esse  actionem  »]. 

(3)  Per  es.  alcuno  viene  costretto  daH’autorità,  nell’interesse  pubblico,  ad  un 
atto,  perchè  prima  faeie  sembra  esservi  obligato,  come,  ad  esempio,  allo  sgombero 
di  un  fossato,  od  egli  esegue  la  cosa  impostagli  « sul  conto  di  colui  al  quale  essa 
incombe  ».  Cfr.  fr.  un.  de  via  publica^,  43,  10.  [§  3 h.  fragm.  riportato  al  § 111 
nota  18].  — Le  pubbliche  corporazioni  dei  poveri  hanno  un’  aetio  negotiorum 
gestornm  contro  i poveri  da  esse  soccorsi,  che  pervengano  ad  avere  un  patrimonio, 
come  pure  contro  i loro  congiunti  obbligati  agli  alimenti?  Ciò  nega  il  Trib.  Imp., 
voi.  XIV,  pag.  197,  ed  il  Kohler,  loe,  cit.,  pag.  107,  perchè  la  corporazione 
prestò  il  soccorso,  costretta  dal  suo  pubblico  dovere  ; ma  ciò  sta  a parer  nostro 
in  contraddizione  col  fr.  3,  § 10,  D.  h.  L,  sopra  riportato  alla  nota  2.  Quella 
pubblica  obbligazione  non  distrugge  il  fatto,  che  la  corporazione  prestò  il  soc- 
corso al  povero  nell’  interesse  di  questi.  Cfr.  anche  la  Legge  sul  domicilio  di 
soccorso  del  6 giugno  1870,  § 62.  [«  Ogni  corporazione  di  beneficenza,  che  secondo 
le  norme  di  questa  legge  ha  soccorso  una  persona  bisognosa,  è autorizzata  a 
domandare  dall’obbligato  il  risarcimento  di  quelle  prestazioni,  alle  quali  un  terzo 
è tenuto  per  titoli  diversi  da  quelli  posti  in  essere  da  questa  legge,  nella  stessa 
misura  e sotto  i medesimi  presupposti,  in  quanto  alla  persona  soccorsa  compete 
un  diritto  a quelle  prestazioni.  — L’eccezione,  che  la  corporazione  che  ha  prestato 
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L essenziale  sta  solo  in  ciò,  che  s'intraprendano  dei  negozi  riguar- 
danti altre  persone  per  conto  di  queste,  senza  esservi  obbligati  di  fronte 
ad  esse. 

1*  Presupposti  di  tale  gestione  di  negozi  sono  i 

a)  La  cura  di  negozi  altrui.  Tali  sono  anzitutto  quelli  appar- 
tenenti immediatamente  all  altrui  sfera  patrimoniale,  p.  es.  la  riparazione 
di  una  casa  di  un  altro  (4).  Ma  anche  quei  negozi,  che  in  sè  sono 
« neutrali  » , cioè  non  hanno  un  necessario  rapporto  ad  un  patrimonio 
determinato,  possono  essere  rivolti  a vantaggio  altrui  per  opera  della 

volontà  del  gestore,  per  es.  l’incetta  di  merci  per  favorire  l’industria  di 
un  terzo  (5  ). 

b)  gestione  di  negozi  dev’essere  compiuta  senza  mandato, 
cioè  non  deve  avere  la  sua  causa  occasionale  in  una  obbligazione  di 
fronte  al  dominus  negotii  (6),  e non  deve  fondarsi  quindi  nè  su  di  un 

il  soccorso  sia  autorizzata  a domandare  il  risarcimento  da  un’altra  corporazione 
di  beneficenza,  non  può  essere  ad  essa  opposta  »],  Vedi  però  riguardo  al  diritto 
del  Cod.  civ.  gerin.,  Dernburu,  Diritto  civile^  voi.  II,  Parte  II,  § 299,  nota  12. 

(4)  Fr.  5,  § 13,  D.  h.  3,  5 «...  alterius  re  ipsa  gestiim  negotium  ».  [«  Quid 
« ergo,  inquit  Pedius,  si,  cum  te  heredem  putarem,  insulam  falserò  hereditariam 
« tuque  ratum  babueris^  an  sit  mihi  adversus  te  actio  ? sed  non  foro  ait,  cum 
« hoc  facto  meo  alter  sit  locupletatus  et  alterius  re  ipsa  gestuin  negotium  sit, 
« nec  possit,  quod  alii  adquisitiim  est  ipso  gesto,  hoc  tuum  negotium  videri  »]. 

(5)  Siffatti  negozi  divengono  definitivamente  altrui  mediante  la  ratihahitio  di 
colui  pel  quale  si  è agito,  o mediante  il  suo  obbligo  a ratificare.  Perciò  è detto 

nel  fr.  5,  § 11,  D.  h.  3,  5 « ratihabitio  constituet  tuum  negotium,  quod 

« ab  initio  tuum  non  erat,  sed  tua  contemplatione  gestum  ».  [fr.  5 § 11  cit.  : 
« Item  quaeritur  apud  Pedium  libro  septimo,  si  Titium  quasi  debitorem  tuum  extra 
« iudicium  admonuero  et  is  inihi  solverit,  cum  debitor  non  esset,  tuque  postea 
« cognoveris  et  ratum  habueris  : an  negotiorum  gestorum  actione  me  possis  con- 
« venire,  et  ait  dubitari  posse,  quia  nullum  negotium  tuum  gestum  est,  cum 
« debitor  tuus  non  fuerit.  sed  ratihabitio,  inquit,  fecit  tuum  negotium  : et  sicut 
« ei  a quo  exactum  est  adversus  oum  datur  ropetitio  qui  ratum  habuit,  ita  et  ipsi 
« debebit  post  ratihabitionem  adversus  me  competere  actio.  sic  ratihabitio  con- 
« stituet  tuum  negotium,  quod  ab  initio  tuum  non  erat,  sed  tua  contemplatione 
« gestum  ».]  Cfr.  del  resto  Wlassack,  toc.  cit..  pag.  74. 

(6)  Fr.  6,  § 1,  D.  mandati^  17,  1.  Ulpianus,  \\hvo  'òl  ad  ed i cium  \ « Si  cui 
« fuerit  inaiidatuin,  ut  negotia  administraret,  hac  actione  erit  coiiveniendus  nec 
« recte  negotiorum  gestorum  cum  eo  agetur  : nec  enim  ideo  est  obligatus  quod 
« negotia  gessit,  verum  idcirco  quod  mandatum  susceporit  : denique  tenetur  et 
« si  non  gessisset  ».  § 1,  de  obi.  quasi  ex  confractu,  3,  27’,  c.  20  Ood.  h.  ^., 
2,  18  ; Cod.  civ.  gemi.,  § 677.  [§  1 cit.  : « Igitur  cum  quis  abseutis  negotia 
« gesserit,  nitro  citroque  inter  eos  nascuntur  actiones,  quae  aiipellautur  nego- 
^ tiorum  gestorum  : sed  domino  ([uidem  rei  gestao  adv^ersus  euni  qui  gessit  diiecta 
« competit  actio,  negotiorum  autem  gestori  contraria,  quas  ex  nullo  contractu 
« proprie  nasci  mauifestum  est:  quippe  ita  nascuntur  istae  actiones,  si  sine  man- 
« datu  quisque  alienis  iiegotiis  gencrendis  se  optulerit  : ex  qua  causa  ii  quoium 
« negotia  gesta  fuerint  etiain  iguorantes  obligantui’.  idque  utilitatis  causa  rcceptum 
« est,  ne  absentiuin,  qui  subita  festinatione  coacti  nulli  demandata  negotiorum 
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lììjuKhito  (li  ini,  M(3  su  (li  una  tutela  (7-8).  Che  il  gestore  sia  obbligato 
voi'so  (li  terzi,  a coiiipiei'e  Tatto  di  cui  trattasi,  non  viene  punto  in 
considei'azione  (9). 

^ fiuoriiiìì  jidministratione  p(!rogre  profocti  essent,  desererentur  negotia  : rpiae  sane 
« ueiììo  curaturiis  essot,  si  de  e(i  (|iiod  (jais  iiiipODdiss(jt  niillain  habiturus  esset 
« actionem.  sicut  aiitem  is  (ini  iitiliter  gesserit  negotia  habet  obligatnm  domimim 
ncgotiornm,  ita  et  coiitra  iste  quo(pie  tenetur,  ut  administrationis  rationem 
rcddat.  quo  casu  ad  oxaotissimain  quisque  diiigentiam  compellitur  reddere  ratio- 
« noni  : nec  sufficit  talem  diiigentiam  adhibere,  C|ualem  suis  rebus  adhibere  soleret, 
« si  modo  alius  diligontior  commodius  administraturus  esset  negotia  ».  c.  20  cit.: 
^ Tutori  vel  curatori  similis  non  habetur,  rpii  citra  mandatura  negotium  alienum 
« sponte  gerit,  quippe  superioribus  (j[uidem  muneris  necessitas  administrationis 
« finem,  iiuic  autem  propria  voluntas  facit  ac  satis  abunde  sufficit,  si  cui  vel  in 
« paucis  amici  labore  consulatur.  Secundum  quae  super  bis  quidem,  (|uae  nec 
« tutor  nec  curator  constitutus  nitro  (|uis  administravit,  cum  non  tantum  dolum 
«■  et  latam  culpam,  sed  et  levem  praestare  necesse  habeat,  a te  conveniri  potest 
^ et  ea,  quae  tibi  ab  eo  deberì  patuerit,  cum  usuris  compelletur  reddere.  De 
« ceteris  vero,  quae  ab  aliis  tui  constituta  iuris  detenta  exacta  non  sunt.  ab  hoc, 
« qui  nec  agendi  quidem  propter  exceptionis  obstaculum  facultatem  habere  potuit, 
« exigi  non  potest;  et  idcirco  adversus  eos,  quos  res  tuas  tenere  dicis,  detorquere 
« tuas  petitiones  debes  ».  § 677  cil.:  « Chi  amministra  un  negozio  per  altri, 
senza  esservi  stato  da  lui  incaricato,  o senza  esservi  autoriz^zato  di  fronte  a lui, 
deve  condurre  il  negozio,  come  richiede  l’interesse  della  persona  interessata,  con 
riguardo  alla  sua  reale  o presunta  volontà  »].  In  ni  un  modo  però  chi  agisce  con 
Vactio  negotiorum  gestoriim  deve  dare  la  prova  negativa,  che  abbia  agito  senza 
mandato.  Cfr.  voi.  I,  § 159.  Si  deve  perciò  agire  primieramente  con  Pac^^o 
dati,  derivante  dal  mandato,  ed  eventualmente,  nel  caso  che  questo  non  si  riu- 
scisse a dimostrare,  con  V aetio  negotiorurrib  gestorum.  Ruhsteat,  negli  Annali  di 
Iheeinu,  voi.  XXVII,  pag.  95.  . 

(7)  Secondo  il  diritto  romano  ciò  valeva  solo  per  la  tutela  : per  la  cura 
non  si  adoperava  Vactio  negotiorum  gestorum.  Pure,  almeno  nella  posteriore 
epoca  classica,  sembra  che  siasi  marcato  nella  demonstratio  dell’  azione,  il  fatto 
della  cura,  e che  quindi  siasi  di  regola  adoperata  un’  actio  utilis.  Cfr.  i testi 
citati  nel  Brinz,  voi.  II,  pag.  634,  nota  7. 

(8)  Negli  atti  di  un  condomino  per  conto  suo  e degli  altri,  deve  distinguersi, 
se  trattisi  di  negozi,  che  necessariamente  devono  eseguirsi  in  comune,  od  almeno 
opportunamente  in  una  buona  amministrazione,  ed  allora  chi  gerisce  ha  Vactio 
dividundo  : ovvero  tale  non  è il  caso,  ed  allora  deve  farsi  uso  actio  nego- 
tiorum gestorum’.  fr.  6,  § 2,  D.,  communi  dividundo,  10,  3.  Ulpianus,  libro  19, 
ad  edictum  : « Sive.  autem  locando  fundum  communem  sive  colendo  de  fundo 
« communi  quid  socius  consecutus  sit,  communi  dividundo  iudicio  tenebitur,  et  si 
« quidem  communi  nomine  id  fecit,  neque  lucrnm  neque  damnum  sentire  eum 
« oportet,  si  vero  non  communi  nomine,  sed  ut  lucretur  solus,  magis  esse  oportet, 
« ut  damnum  ad  ipsum  respiciat.  hoc  autem  ideo  praestat  communi  dividundo 
« iudicio,  quia  videtur  partem  suam  non  potuisse  expedite  locare,  ceterum  non 
« alias  communi  dividundo  iudicio  locus  erit,  ut  et  Papinianus  scribit,  nisi  id 
« demum  gessit,  sine  quo  partem  suam  recte  administrare  non  potuit  : alioquin 
« si  potuit,  habet  negotiorum  gestorum  actionem  eaque  tenetur  ».  Cfr.  Brinokmann, 
Rapporto  dell' natio  communi  dividundo  con  Z’ actio  negotiorum  gestorum  [Verhàl- 
tniss  der  a.  c.  d.  und  (ier-a.  n.  g.],  1855  ; Windscheid,  voi.  IIj  § 431,  nota  13. 

(9)  Cfr.  sopra,  nota  3. 
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Laonde  chi  gerisce  i negozi  di  A,  in  conseguenza  di  un  mandato 
di  ne  interesse  di  costui,  ha,  insieme,  contro  di  B Vactio  mandati 
e contro  di  A Vactio  negotiorìim  gesioriim  (10).  ^ 

c)  La  gestione  di  negozi  dev’essere  intrapresa  per  conto  del- 
l’interessato. 


La  conoscenza  del  medesimo  non  è essenziale,  e 
sulla  persona  di  lui  non  è dannoso  (11),  ma,  fosse  pure 
dà  alcun  diritto  contro  il  presunto  interessato  (12). 


Cjuindi  J’errore 
scusabile,  non 


(10)  Fr.  3,  § 11  ; fr.  4;  fr.  5,  § G,  1).  h.  t.,  3,  5;  c.  14  Cod.  eocL,  2,  18. 
[fr.  3.  § 11  cit.,  riportato  più  sopra  alla  nota  2;  fr.  4 cit.;  « Sed  videainus,  an 
« fideiussor  hic  habere  aliquani  actionein  possit  : et  voriim  est  negotioriim  gesto- 
« rum  eum  agere  posse,  nisì  donandi  animo  fideiussit  fr.  5,  § G cit.:  Si 

« quis  ita  simpliciter  vensatus  est,  ut  siiiiin  negotium  in  suis  bonis  quasi  meum 
« gesserit,  nulla  ex  utroque  latore  nascitur  actio,  quia  noe  fides  bona  hoc  patitur. 

quod  si  et  suum  et  meum  quasi  meum  gesserit,  in  meum  tenebitur  : nam 
« et  si  cui  mandavero,  ut  meum  negotium  gerat,  quod  mihi  tecum  erat  coin- 
« ninne,  dicondum  esse  Labeo  ait,  si  et  tuum  gessit  sciens,  negotiorum  gestorum 
« eum  tibi  teneri  ».  c.  14  cit.:  « Si  mandatiim  solius  mariti  seciitus  tam  ipsius 
« quam  uxoris  eius  negotia  gessisti,  tam  tibi  quam  mulieri  invicem  negotiorum 
« gestorum  competit  actio.  ipsi  sane  qui  mandavit  adversus  te  mandati  actio  est  : 
« sed  et  tibi  adversus  eum  contraria,  si  quid  forte  sujiererogasti  »].  Veramente 
può  darsi,  che  il  mandatario  voglia  evidentemente  aver  da  fare  solo  col  mandante  : 
fr.  53,  D.  mandati,  17,  1.  [«  Qui  fide  alteri us  prò  alio  fideiussit  praesente  et  non 
« recusante,  utrosque  obligatos  habet  iure  mandati  : quod  si  prò  invito  vel  igno- 
« rante  alterutrius  mandatum  secutus  fideiussit,  eum  solum  convenire  potest  qui 
« mandavit,  non  etiam  reiim  promittendi  : nec  me  movet,  quod  pecunia  fideius- 
« soris  rous  liberetur  : id  enim  contingit  et  si  meo  mandato  prò  alio  solvas  »]. 
Gfr.  del  resto  Thibaut,  Monografie,  n.  20,  e Windscheid,  voi.  II,  § 431,  nota  3 sgg. 

(Ili  Fr.  5,  § 1,  D.  h.  t.,  3,  5.  Uliuanus,  libro  10,  ad  edictum  : « Sed  et  si, 
« cum  putavi  Titii  negotia  esse  cum  essent  Sempronii,  ea  gessi,  solus  Senipronius 
« mihi  actione  negotiorum  gestorom  tenetur  »;  fr.  5,  § 10,  fr.  25,  D.,  eod.  [fr.  5, 
§10  cit.:  « Si  Titii  servum  putans  qui  erat  Sempronii,  dedero  pecuniam  ne  occi- 
« deretur,  ut  Pomponius  ait,  habebo  negotiorum  gestorum  adversus  Sempronium 
« actionem  ».  fr.  25  cit.:  « Cum  alieni  civitati  per  fideicommissum  restituì  iussa 
« esset  hereditas,  magistratus  actores  horum  boiiorum  Titiuni  et  Seium  et  Gaium 
« idoneos  creaverunt  : postmodum  hi  actores  inter  se  diviserunt  adrninistrationem 
« bonorum  idque  egerunt  sine  auctoritate  et  sino  consensu  magistratiium.  post 
« aliquod  tem|)us  testamentiim,  por  quod  restitui  civeitati  hereditas  fideicommissa 
« esset,  irritum  probatum  est  prò  tribunali  at(]ue  ita  ab  intestato  Seinpionius  legi- 
« timus  heres  defuncti  extitit:  sed  ex  bis  actoribus  unus  non  solvendo  decessit 
« et  nomo  hei'cs  eius  extitit.  qiiaero,  si  Sempronius  conveniot  actoies  hoium 
« bonorum,  periculum  inopis  deluncti  ad  ([uos  [)ertinet  ì Heiennius  Modestinus 
« respondit,  quod  ab  uno  ex  actoribus  ob  ea  quao  solus  gessit  negotioiuin  gestoium 
actione  servari  non  potest,  ad  damnum  eius  cui  logitiina  heieditas  quaesita  est 
<<  pertinere  »[|.  Piunz,  voi.  U,  p<^o*  Od-4,  nota  42.  Se  più  pei  sono  sono  inteiessate 
al  medesimo  negozio,  sorge  j)ur  soinpro  un  actio  yiegotio')  uni  gestoì  iiiìi  solo  tia 
il  gestore  e colui,  pel  <(uale  egli  pimsava  di  agire  . li.  GO,  § 1,  D.,  mandati,  1«,  1, 

Ad  eum  qui  uxoi’em  ducturus  erat  litteias  lecit  tales  . litiiis  Seio  salutem. 

34  — Dkrncukg,  Difillo  delU  obblùjozioni. 
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2.  La.  ij;’08tione  di  negozi  ora  vincola,  ora  non  vincola  la  persona 

interessata. 

]ja  vincola  : 

a)  La  gestione  di  negozi  utilmente  iiitj*apresa  — negotmm 
utilìtcr  cMeptmn^ 

Molti  scrittori  designano  come  utilmente  intrapresi  solo  i negozi 
necessari,  pei  quali  intendono  quelli  destinati  alla  conservazione  del 
patrimonio  deirinteressato  (13).  Bisogna  riconoscere  che  tali  negozi 
sono  precipuamente  utili  (14).  Ma  però  non  sono  punto  sempre  tali,  e 
specialmente  allora,  quando  la  persona  interessata  non  voleva,  che  si 
fosse  posta  in  ordine  quella  parte  del  suo  patrimonio,  di  cui  trattasi, 
come  ìmpari  alle  spese  di  conservazione  (15).  D’altra  parte  devono 


« Semproniam  pertinere  ad  animum  meum  cognovisti  : ideoque  cum  ex  voto  meo 
« Luiptiira  tibi  sit,  velim  certiis  sis  secundiira  dignitatem  tuani  contrahere  te 
« matrimoni um.  et  qnamvis  idonee  repromissuram  tibi  Titiam  matrem  puellae 
« dotem  scialli , tamen  et  ipse  qno  magis  conciliem  animum  tnum  domai  meae, 
« fidem  meam  interponere  non  dubito  : qnare  scias,  qnodcumqne  ab  ea  ex  hac 
« causa  stipulatus  fueris,  id  me  mea  fide  esse  iussisse  salvum  te  habiturum 
« atqne  ita  Titia,  quae  neque  Titio  mandaverat  neque  ratum  liabuerat  quod  scrip- 
« serat,  dotem  Seio  promisit.  quaero,  si  lieres  Titii  ex  causa  mandati  praestiterit, 
« an  actione  mandati  heredem  Titiae  convenire  potest.  , respondi  secnndnm  ea, 
« quae  proponuntur,  non  posse,  item  quaesitum  est,  an  nec  negotiorum  gestorum. 
« respondi  nec  hoc  nomine  inre  agere  posse  : palam  enim  tacere  Titium  non  tam 
« Titiae  nomine,  qnam  quod  consultum  vellet,  mandasse,  item  si  maritus  adversiis 
« mandatorem  ageret,  an  aliqua  exceptione  summoveatur  ? respondi  nihil  proponi, 
« cur  summovendus  sit  »], 

(12)  Kohlkr,  loc.  cit.^  pag.  52.  Un’  applicazione  di  ciò  vien  fatta  dal  Trib. 
Imp.  ,Comm.,  voi.  XXIY,  pag.  126  ; concordemente  il  Cod.  civ.  germ.,  § 686. 
[«  Se  il  gestore  di  negozi  è in  errore  riguardo  alla  persona  interessata,  acquista 
i diritti  e gli  obblighi,  derivanti  dalla  gestione,  la  persona  realmente  interessata  »]. 

(13)  Solo  l’intrapresa  di  negozi  necessari  vien  riguardata  come  « negotium 
utiliter  coeptum  > dal  Waechteu,  neìV Aì'chwio  per  la  prat.  civ.,  voi.  XX,  n.  11; 
dal  Vaxoerow,  voi.  Ili,  § 664,  pag.  506,  e recentemente  dal  Brinz,  voi.  II, 
pag.  641,  nota  33. 

(14)  Cfr.  del  resto  sul  concetto  dei  negozi  necessari,  voi.  I,  § 227,  nota  6. 

(15)  Fr.  9,  § 1,  1).  h.  t.,  3,  5.  Ulpianus,  libro  10,  ad  edictum  : « Is  autem 
« qui  negotiorum  gestorum  agit  non  solum  si  effectum  habuit  negotium  quod 
« gessit,  actione  ista  utetur,  sed  sufficit,  si  utiliter  gessit,  etsi  effectum  non  habuit 
^ negotium.  et  ideo  si  insulam  fulsit  vel  servimi  aegrum  curavit,  etiamsi  insula 
« exusta  est  vel  servus  obiit,  aget  negotiorum  gestorum  : idquo  et  Labeo  probat. 
« sed  ut  Celsus  refert,  Proculus  apud  eum  notat  non  semper  debere  dari.  quid 
« enim  si  eam  insulam  fulsit,  quam  dominus  quasi  impar  sumptui  dereliquerit, 
« vel  quam  sibimecessariam  non  putavit '?  orieravit,  inquit,  dominum  secundum 
« Labeonis  sententiam,  cum  unicuique  liceat  et.  danini  infecti  nomine  rem  dere- 
« linquere.  sed  istam  sententiam  Celsus  eleganter  deride!  : is  enim  negotiorum 
« gestorum,  inquit,  habet  actionem,  qui  utiliter  negotia  gessit  : non  autem  utiliter 
« negotia  gerit,  qui  rem  non  necessariam  vel  quae  oneratura  est  patrem  familias 
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considerarsi  come  utilmente  intrapresi  negozi  non  necessari,  quando  la 
loro  intrapresa  era  corrispondente  ai  disegni  ed  ai  desiderii  delFinte- 
ressato.  Si  pensi  per  es.  aU’acquisto  particolarmente  vantaggioso  di  un 
fondo  per  conto  di  un  assente,  pel  quale  acquisto  questi  già  da  lungo 
tempo  si  fosse  adoperato,  al  fine  di  un  opportuno  arrotondamento  e di 
un  rilevante  miglioramento  della  sua  possessione  (16). 

Utilmente  intrapiesa  è dunque  la  gestione  di  negozi,  quando  il 
gestore  poteva  e doveva  ritenere,  che  Pinteressato  Pavrebbe  parimenti 
intrapresa  se  fosse  stato  in  condizione  di  agire. 

Secondo  ciò,  non  è decisiva  una  regola  rigorosa,  ma  la  razionale 
ponderazione  del  caso  : non  un  momento  semplicemente  obiettivo, 
ma  di  preferenza  un  momento  subiettivo  (17). 

Secondo  il  codice  civile  è decisivo,  che  Passunzione  della  gestione 
di  negozi  debba  corrispondere  all’interesse,  ed  alla  reale  o presunta 
volontà  della  persona  interessata  (18). 


« adgreditur.  iuxta  hoc  est  et,  quod  lulianus  scribit,  eum  qui  insulam  fulsit  vel 
« servum  aegrotuni  curavit,  habere  negotiorum  gestorum  actionem,  si  utiliter  hoc 
faceret,  licet  eventus  non  sit  secutus.  ego  quaero  : quid  si  putavit  se  utiliter 
« tacere,  sed  patri  familias  non  expediebat  ? dico  hunc  non  habiturum  negotiorum 
« gestorum  actionem  : ut  enim  eventum  non  spectamus,  debet  utiliter  esse 
« coeptum  ». 

(16)  Il  punto  di  vista  subiettivo  è sostenuto  precipuamente  dal  Ruhstrat, 
loc.  cit.\  cfr.  inoltre  gli  scrittori  citati  dal  Windscheid,  voi.  II,  § 430,  nota  17. 
Assai  precisamente  formula  l’idea  romana  Ulpiano,  libro  32,  ad  edictum^  fr.  13, 
§ 22,  D.,  de  actionibus  empii  venditi,  19,  1.  Ivi  egli  dà  al  venditore  xm'actio 
ex  vendita,  per  le  spese  fatte  sulla  cosa  venduta  : « si  in  aegri  servi  curationem 
« impensum  est  ante  traditionem  aut  si  quid  in  discipliiias,  quas  verisimile  erat 
« etiam  eniptorem  velie  impendi  ».  Certo  non  si  tratta  qui  di  una  vera  e propria 
negotiorum  gestio  ■,  ma  il  rapporto  è ad  essa  affine,  ed  i principii  devono  essere 
i medesimi. 


(17)  Cod.  civ.  germ.,  § 683.  ( <;  Se  l’assunzione  di  una  gestione  di  negozi  cor- 
risponde all’ interesse  ed  alla  reale  o presunta  volontà  della  persona  interessata, 
il  gestore  può  domandare  il  risarcimento  delle  sue  spese  al  pali  di  un  mandataiio. 
Nei  casi  del  § 679  tale  pretesa  compete  al  gestore,  anche  se  l’assunzione  deha 
gestione  stia  in  contraddizione  con  la  volontà  della  persona  interessata  ».  § b<9; 

riportato  più  oltre  alla  nota  22].  ^ ^ ^ r>  ' 

(18)  Cfr.  Ruhstrat,  negli  Annali  di  Ihkrixu,  voi.  XXVIl,  pag.  lO.  Piu  d uno 

scrittore  suppone  una  reale  volontà  della  persona  interessata,  una  comunione 
di  volontà  » col  gestore,  e cerca  di  spiegare  da  ciò  e di  giustificare  le  pretese 
derivanti  dalla  negotiorum  gestio.  Ma  non  si  tratta  di  ciò.  La  persona  interessata 
non  voleva  la  gestione;  infatti  egli  nulla  conosceva  della  condizione  delle  cose  e 
della  stessa  gestione;  ma  egli  Pavrebbe  voluta  nella  scienza  dello  stato  di  latto. 
Le  pretese  derivanti  dalla  negotiorum  gestio  si  fondano  piuttosto  siili’ interesse 
della  società  civile,  alla  conservaziono  ed  al  benessere  dei  suoi  membri,  ed  alla 
conservazione  ed  al  possibile  aumento  dei  suoi  beni.  Gii.  Windscìietu,  \o  . 

§ 430,  nota  17,  Koiiler,  loe.  cit.^ 
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So  (]U('SÌ:i  :ivo\;i  lu  i^’ciioralo,  od  ivinioiio  iii(livi(iiicxhiiGntG  al  gGstoiG, 
proibito  (riiìiniisolnarsi  noi  suoi  allari,  la  i^’ostiouG  non  la  vincola  giiiii- 
(licanionto,  o noanoho  so  (ìttomiG  buon  Gsito  (19-20).^ 

Ma  so  la  ^-ostiono  consistotto  md  soppcilimento  di  un  cadavGrG,  il 
i;’Ostor('  a\o\a  in  Roma  una  propria  aziono  : Vcictio  fuìieraì'ia.  QuGsta 
veniva  a.nclio  ooncossa,  sg  Ggii  avesse  agito  contro  il  divieto,  in  quanto 
avesse  obbedito  ad  imperiosi  riguardi  di  pietà  (2i). 


(10)  ìh\ 

678. 


7,  § 


1).  h t.,  8,  5;  c.  24,  Cod.  h.  t , 2,  18;  Cod.  civ.  gorm., 
fr.  cit.:  - luliamis  libro  tertio  tractad,  si  ex  cluobus  sociis  alter  me  prohi- 
<■>  ])uerit  adiii Hiistrare,  alter  non  i au  adversus  eum  (pii  non  piohibnit  liabeam 
« negotiorum  gestonim  actionem  ? movetur  eo,  quod,  si  data  fnerit  adversus  eum 
« actio,  necesse  erit  et  oiini  pertingi  qui  vetuit  : sed  et  illud  esse  iniquum  eum 


« qui  uon  })i*ohibuit  alieno  facto  liberari,  cum  et  si  mutuam  pecuniam  alteri  ex 
« sociis  prohibente  socio  dodissem,  utique  eum  obligarem.  et  puto  secuiidum 
« lulianum  debere  dici  superesse  centra  eum  qui  non  probibuit  negotiorum  gesto- 

rum  actionem,  ita  tamen  ut  is  qui  probibuit  ex  nulla  parte  neque  per  socium 

neque  per  ipsum  aliquid  damni  sentiat  >.  c.  24  cit.:  « Si  quis  nolente  et  spe- 
« cialiter  probibonte  domino  rerum  administrationi  earum  sese  immiscuit.  apud 
« magnos  auctores  dubitabatur,  si  prò  ex.spensìs,  quae  circa  res  factae  sunt,  talis 
« negotiorum  gestor  liabeat  aliquam  adversus  dominum  actionem.  Quam  quibusdam 
« pollicentibus  directam  vel  utilem,  aliis  negantibus,  in  quibus  et  Salvius  lulianus 
« fuit,  baec  decidentes  sancimus,  si  contradixerit  dominus  et  eum  res  suas  admi- 
« nistrare  probibuerit,  secundum  luliani  seutentiam  nullam  esse  adversus  eum 
« contrariain  actionem,  scilicet  post  denuntiationem,  quam  ei  dominus  transmi- 

serit  nec  concedens  ei  res  eius  attingere,  licet  res  bene  ab  eo  gestae  sint.  Quid 
« enim,  si  dominus  adspexerit  ab  administratore  multas  expensas  utiliter  factas 
« et  tunc  dolosa  adsimulatione  habita  eum  proibuerit,  ut  neque  anteriores  expensas 
« praestet  ? quod  nullo  patimur  modo  : sed  ex  quo  die  attestatio  ad  eum  facta 
« est  vel  in  scriptis  vel  sine  scriptis,  sub  testificatione  tamen  aliarum  personarum, 
« ex  eo  die  prò  faciendis  meliorationibus  nullam  ei  actionem  competere,  super 
« anterioribus  autem,  si  utiliter  factae  sunt,  habere  eum  actionem  centra  dominum 
« concedimus  sua  natura  currentem  ».  § 678  cit.:  « Se  la  gestione  del  negozio 
sta  in  contraddizione  con  la  reale  o presunta  volontà  della  persona  interessata, 
ed  il  gestore  doveva  ciò  riconoscere,  egli  è tenuto  di  fronte  alla  persona  inte- 
ressata al  risarcimento  del  danno  derivante  dalla  gestione,  anche  allora,  quando 
non  stia  a carico  di  lui  altra  colpa  »]. 

(20)  Colui,  al  quale  vien  consegnata  una  cosa  per  la  custodia  o per  suo  uso 
— come  usufruttuario,  commodatario,  conduttore  — , o per  garanzia  — come 
creditore  pignoratizio  o rivenditore  [cfr.  §§  497  sgg.  Cod.  civ.  gemi.,  riportati  al 
§ 9i),  nota  14]  — , talché  possa  in  conformità  del  contratto  pretendere  solo  il 
risarcimento  dello  spese  necessarie,  non  può  modificare  la  sua  condizione  giu- 
ridica, e pretendere,  come  gestore  di  negozi  senza  mandato,  anche  il  rimborso  delle 
spese  utili. 

(21)  Fr.  14,  § 13,  D.  de  religiosis,  11,  7.  [«  Idem  Labeo  ait,  si  prohibente 
« horede  funeraveris  testatorem,  ex  causa  competere  tibi  funerariam  : quid  enim 
« si  filium  testatoris  heres  eius  prohibuit  ? huic  contradici  potest  : ' ergo  pietatis 
« giatia  funerasti  sed  pone  me  testata m : habiturum  me  funerariam  actionem: 

« de  suo  enim  expedit  mortuos  funerari,  et  quid  si  testator  quidem  funus  mihi 
« mandavit,  heres  prohìbet,  ego  tamen  nihilo  minus  funeravi  ? nonne  aequum  est 
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Si  deve  generalizzare  ciò,  e ritenere'  la  gestione  dei  negozi  sempre 
obbligatoria  ed  utile  per  l’interessato,  quando  sia  avvenuta  per  teli 
considei  azioni  di  pietà,  o sia  pure  in  adempimento  di  un  pubblico 
dovere,  od  in  conseguenza  di  pubblica  coazione  (22).  Su  questo  punto 
di  vista  trovasi  il  Codico  civilo  gornianico. 

b)  La  posteriore  l'atifica  rende  giuridicamente  obbligatoria  una 

gestione  non  utilmente  intrapresa,  od  anche  proibita  (23). 

Le  actioìies  negotiorum  hanno  un  contenuto  diverso,  a seconda 
che  trattisi  di  una  gestione  che  vincoli  l’interessato,  oppur  no. 

3.  Per  ciò  che  riguarda  Vactio  directa  del  dorninus  negotii^  val- 
gono i seguenti  principii  : 

a)  Le  sue  pretese,  quando  egli  debba  riconoscere  o riconosca 


« mihi  funerariam  competere  ? et  generaliter  puto  iudicem  iustum  non  ineram 
« negotiorum  gestoriim  actionem  imitari.  sed  solutiiis  aequitatem  sequi,  cum  hoc 
« ei  et  actionis  natura  indulget  »].  Sull’  actio  funeraria  cfr.  Bkinz  , voi.  li, 
pag.  655  ; H.  Funcke,  L’actio  funeraria.  Dissertazione  inaugurale,  nella  Università 
di  Halle,  1890. 

(22)  Fr.  uii.,  § 3,  D.  de  via  publiea^  43,  10  [rip.  al  § 111,  nota  18];  cfr. 
WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 430,  nota  20,  e gli  scrittori  ivi  citati.  Particolarmente 
qui  spetta  il  caso  della  prestazione  di  alimenti  dovuti  per  legge.  Cod.  civ.  germ., 
§ 679  : « Una  contraria  volontà  della  persona  interessata  non  viene  m conside- 
razione, quando  senza  la  gestione  non  verrebbe  in  tempo  debito  adempiuto  un 
dovere  della  persona  interessata,  il  cui  adempimento  sta  nel  pubblico  interesse, 
od  un  obbligo  legale  di  alimenti,  che  incombo  alla  persona  interessata  ».  Cfr. 
anche  § 683,  periodo  2®  (riportato  alla  nota  17). 

(23)  L.  Seuffert,  La  ratihabitio  [Ratihabition] , pag.  47,  Cod.  civ.  germ., 
§ 684,  periodo  2«.  [§  684  : « Quando  non  esistano  i presupposti  del  § 683  (nota  17), 
la  persona  interessata  deve  restituire  al  gestore  tutto  ciò,  che  essa  ha  acquistato 
per  effetto  della  gestione,  secondo  le  prescrizioni  riguardanti  la  restituzione  di 
un  arricchimento  ingiustificato.  Se  la  persona  interessata  ratifica  la  gestione, 
compete  al  gestore  la  pretesa  determinata  nel  § 688  »].  La  ratihabitio  pone  il 
gestore  in  una  condizione  analoga  a quella  del  mandatario,  ma  non  lo  rende  un 
mandatario:  fr.  8.  D.  h.  L,  3,  5 « utique  mandatum  non  est  »;  fr.  12,  § 4, 
1).  de  soìutioTiibus ^ 46,  3 « rati  enim  habitio  mandato  comparatur  » [fi.  8 cit. 
rip.  più  oltre,  nota  28;  fr.  12  § 4 cit.:  « Sed  et  si  non  vero  procuratoli  sol\am, 
« ratum  autem  habeat  dorninus  quod  solutum  est,  liberatio  contingit  . iati  enim 

habitio  mandato  comparatur  »].  Ma  qual  rapporto  ha  con  ciò  il  fi.  60,  1).  de 
R.  I.,  50,  17:  Ulpianus,  libro  10,  disputationum  : « Semjier  qui  non  prohibet 

prò  se  intervenire,  mandare  creditur.  sed  et  si  quis  ratum  habueiit  quod  gestum 
« est,  obstringitur  mandati  actiono  » L impossibile  che  la  pioposizione  finale 
si  riferisca  al  passato.  Ciò  che  era  negotiorum  gestio  rimane  tale.  Si  deve  con- 
siderare, che  Ulpiano  esamina  qui  il  tacito  conferimento  di  un  mandato.  Egli 
lo  vede  una  volta  nella  sciente  tolleranza  dell  intei  vento,  e non  meno  litiene, 
che  dà  mandato  per  il  futuro  (così  noi  dobbiamo  intendoio  il  testo)  co  ui,  c e 
ratifica  per  il  passato  una  gestione  di  negozi  tuttora  in  corso  ed  in  ongi ne  senza 
mandato.  Concordemente  Schloss-mann,  negli  Annah  di  Iuering,  voi.  XXXVl, 

pag.  323. 
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la  gestione  c*oine  giiiridicanìeote  obbligatoria,  sono  analoghe  a quelle 
del  mandante  eontro  il  mandatai'io. 


Il  gestore  deve  quindi  rendergli  il  C(.)nto  (24). 

Egli  è inoltre  responsabile  verso  di  lui  per  ogni  colpa  (25).  Questa, 
secondo  le  circostanze  può  anche  stare,  nelh  aver  egli  intrapreso  una 
cosa  singola  e tralasciato  alcunché  connesso  con  la  stessa  (26).  Chi  in 
caso  di  necessità  provvide  al  bisogno,  ò tenuto  solo  pel  dolo  e per  la 


colpa  grave  (27). 


(24)  § 1,  I.  de  ohi.  quasi  ex  contraetu,  3,  27,  verb.  ^ tenetur  ut  administra- 
« tioiiis  rationem  reddat  ».  Cod.  civ.  gemi  , § 681,  periodo  2®.  [§  68 1’:  « Il  gestore 
deve  al  piu  presto  possibile  denunziare  1’  assunzione  della  gestione  alla  persona 
interessata,  e,  quando  non  sia  congiunto  un  pericolo  all’  indugio,  attenderne  la 
decisione.  Nel  rimanente  trovano  corrispondente  applicazione  alle  obbligazioni  del 
gestore  le  prescrizioni  dei  §§  666  a 668.  che  valgono  pel  mandatario  »]. 

(25)  § 1,  I.  de  ohi.  quasi  ex  contraetu.^  3,  27,  fr.  10,  D.  k.  t.,  3,  5 [§  1 cit. 
riportato  più  sopra  alla  nota  6 ; fr.  10  cit.  rip.  al  § 45,  nota  12],  È inesatta 
Fopinione  dello  Sturm,  pag.  58,  « che  il  negotiorum  gestor  debba  impiegare 
solo  quella  diligenza,  che  la  persona  interessata  avrebbe  presumibilmente  adope- 
rata ».  È esatto  solo,  che  egli  non  debba  intraprendere  negozi,  che  la  persona 
interessata  non  suole  esercitare  : fr.  13,  § 1,  D.  de  usuris.^  22,  1.  [«  Quaesitum 
« est,  an  iudicio  negotiorum  gestorum  vel  mandati  prò  pecunia  otiosa  usuras 
« praestare  debeat,  cum  dominus  nullam  pecuniam  faeneravit.  respondit,  si  eam 
« pecuniam  positam  habuisset  idque  ex  consuetudine  mandantis  fecisset,  non  debere 
« quicquam  usurarum  nomine  praestare  »].  Per  T apprezzamento  storico  di  questo 
passo,  cfr.  Petrazycki,  Il  reddito^  voi.  II,  pag.  186.  Sulla  gestione  di  negozi 
contro  la  volontà  della  persona  interessata,  cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 678,  sull’ob- 
bligo  della  denunzia  del  gestore,  § 681,  periodo  1”. 

(26)  Fr.  5,  § 14,  D.  h.  3,  5.  [«  Yideamus  in  persona  eius,  qui  negotia 
« administrat,  si  quaedam  gessi!  quaedam  non,  contemplatione  tamen  eius  alius 
« ad  haec  non  accessit,  et  si  vii*  diligens  (quod  ab  eo  exigimus)  etiam  ea  gesturus 
« fuit  : an  dici  debeat  negotiorum  gestorum  eum  teneri  et  propter  ea  quae  non 
« gessi!  ? quod  puto  verius.  corte  si  quid  a se  exigere  debuit,  procul  dubio  hoc 
« ei  imputabitur.  quamquam  enim  hoc  ei  imputar)  non  possi!,  cur  alios  debitores 
« non  convenerit,  quoniam  conveniendi  eos  iudicio  facultatem  non  habuit,  qui 
« nullam  actionem  intendere  potuit  : tamen  a seme!  ipso  cur  non  exegerit,  ei 
« imputabitur  : et  si  forte  non  fuerit  usiirarium  debitum,  incipit  esse  usurarium, 
« ut  divus  Pius  Flavio  Longino  rescripsit:  nisi  forte,  inquit,  usuras  ei  remiserat: 
« fr.  6 : quia  tantumdem  in  bonae  Mei  iudiciis  officium  iudicis  valet,  quantum 
« in  stipulatione  nominatim  eius  rei  facta  interrogatio  »]. 

(27)  Fr.  3,  § 9,  D.  /^.  L,  3,  5.  [«  Interdum  in  negotiorum  gestorum  actione 
« Labeo  scribi!  dolum  solummodo  versar)  : nam  si  affectione  coactus,  ne  bona  mea 
« distrahantur,  negotiis  te  meis  optuleris,  aequissimum  esse  dolum  dumtaxat  te 
praestare  : quae  sentontia  habet  aequitatem  »].  Le  spiegazioni  date  di  questo 
frammento  divergono  di  molto.  Secondo  il  Windscheid,  voi.  II,  § 430,  nota  6,  il 
gestore  allora  è tenuto  semplicemente  pel  dolo,  quando  senza  il  suo  intervento 
« tutto  » si  sarebbe  perduto.  Ma  che  cosa  è codesto  tutto  ? — Un  caso  interessante 
trovasi  nell’ Seuffeet,  voi.  XLVIl,  n 269  (Corte  d’appello  di  Amburgo). 
Il  Cod.  civ.  germ.  al  § 680  dispone  : \ « Se  la  gestione  di  negozi  ha  per  iscopo 
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La  ratifica  della  s'estioiie  in  complesso  non  toglie  all’  intoi-essato 
il  diritto,  di  richiedere  il  ris^arcimento  pei  singoli  mancamenti  (28) 

Il  gestore  deve  infine  versare  all’interessato  quanto  egli  liscosso 
in  conseguenza  della  gestione  (29); 

b)  L’interessato  può  respingere  una  gestione  non  utilmente 
intrapresa,  od  anche  da  lui  non  approvata.  Allora  egli  può  pretendere 
il  ristabilimento  del  pristino  stato  di  cose.  Ma  deve  o del  tutto  ri»-ot- 


V allontanamento  di  un  pericolo  che  minaccia  la  persona  interessata,  il  gestore 
deve  rispondere  solo  del  dolo  e della  negligenza  grave  ».  Semplicemente  pel  dolo 
e pei  la  colpa  giace  lisponde  anche  colui,  che,  come  erede,  deve  conijiiere  t|uanto 
è stato  intrapreso  dal  defunto;  c.  17,  C.  h.  t.,  2,  18.  [«  Ouratoris  etiain  suc- 
« cessores  negotiorum  gestornm  utili  conventos  actione  tam  dolum  qnain  latain 
« culpam  praestaro  dobero  nec  ad  eos  officium  administrationis  transire  ideoquo 
« nullam  alienandi  eos  res  adultae  ])otestatem  habere  convenit 

(28)  Fr.  8,  D.  /^.  , 3,  5 [«  Pomponius  scribi!,  si  negotinm  a te  quamvis  male 

« gestum  probavero,  negotiorum  tamon  gestornm  te  mihi  non  teneri,  vidondnm 
« ergo  ne  in  dubio  hoc,  an  ratum  haboam,  actio  negotioiami  gestornm  pendoat  : 
« nam  qnomodo.  cum  semel  coeperit,  nuda  voluntato  tolleturV  sod  suporins  ita 
« veruni  se  putare,  si  doliis  maliis  a te  absit.  Scaevola  : inimo  puto  et  si  eom- 
« probem,  adhuc  negotiorum  gestornm  actionem  esse,  sed  eo  dietum  te  mihi  non 
« teneri,  quod  reprobare  non  possim  semel  probatum  ; et  qneinadmodum  qnod  uti- 
<'  liter  gestum  est  necesso  est  apud  iudicem  jiro  rato  haberi,  ita  omne  ([uod  ab 
« ipso  probatum  est.  ceterum  si  ubi  probavi,  non  est  negotioimm  actio  : (j[uid  fiet, 
« si  a debitore  meo  exegerit  et  probaverim  ? qnemadmodnm  reei piani  V item  si 
« vendiderit  ? ipse  donique  si  quid  impendit,  quemadmodum  reeipiet  ? nani  utiquo 
< niandatum  non  est.  erit  igitur  et  post  ratihabitionem  negotiorum  gestornm 


« actio  »]. 

(29j  Fr.  2,  fr.  18,  § 4,  fr.  28,  D.  h.  t.,  3,  5.  Cod.  civ.  gemi.,  § 381,  ])oriodo  2*>. 
[fr.  2 cit.  rip.  più  sopra  alla  nota  l ; fr.  18,  § 4 rip.  al  § 29,  nota  7 ; fr.  28  cit.: 
^ Cum  pater  testamento  postumo  tutorem  dederit  isque  tutelam  interim  admini- 
<N  straverit  nec  postumus  natus  fuerit,  cum  eo  non  tutelae,  sed  negotiorum  gestorum 
« erit  agendum  : quod  si  natus  fuerit  postumus,  tutelae  erit  actio  et  in  eam 
« utrumque  teni[)us  veniet,  et  quo,  antequam  nasceretur  infans,  gessit  et  quo, 
« postea  quam  natus  sit  ».  § (581  cit.  rip.  più  sopra  nota  24 [.  Il  gestore  devo 
anche  restituire  gli  « indebita  » riscossi  ])cr  la  persona  interessata:  Ir.  22,  ii.  7, 
§ 1,  D.  h.  C,  3,  5.  Cfr.  inoltre  fr.  18,  § 3,  D.  h\  f.,  3,  l(r.  22  cit.:  « Si  quis 
« negotia  aliena  gerens  indebitum  exegerit,  restituere  cogitur  : do  eo  autom,  .piod 
<-  indebitum  solvit,  niagis  est  ut  sibi  imputare  debeat  ».  fi.  7,  § I cit..  <'-  Itcm 
« si  fundum  tuum  vel  civitatis  per  obreptionem  pctioro  negotinm  tuum  voi  civi- 
« tatis  gerens  et  ampliores  quam  oportuit  fructus  lucro  consci  utus,  di  bob o hoc 
« ipsum  libi  voi  rei  publicae  praestaro,  licet  potere  non  |)Otuciim  ».  li.  18,  § •»  cit.. 
« Cum  me  absente  negotia  mea  gei'cros,  imprudmis  rem  meam  emi^ti  d.  ignoians 
« USI!  collisti  : mihi  negotiorum  gestornm  ut  rostitnas  oblig.itus  non  i s.  scc  si, 

«antequam  usucapias,  cognoscas  rem  meam  esse.  subicoK'.  debes  <ili<iuoni,  'd' 
«te  petat  meo  nomine,  ut  et  mihi  rem  et  tilii  sti[mlationcm  o\  ictionis  (.(iiiimi  <i . . 
« nec  videris  dolum  nialum  fac('re  in  liac  subioctione  . idee  miiin  hoc  lacmo  cc  ios, 
« ne  actione  negotiorum  gestonim  toiieaids  »[  Sul  li utt.imento  d nitmissi  c i.  ii  ». 

Imp.,  voi.  XVIIÌ,  pag.  19(5. 
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tare,  (»  del  tutto  rieoiioscere  Fa  ui  ministrazio  ne  unitamente  condotta.  Non 
è dunque  concesso  di  avvantaggiarsi  delle  intraprese,  che  hanno 
avuto  buon  esito,  e di  i*espingere  quelle  sfavorevoli  (30). 

4.  Per  ciò  che  si  rifei-isce  kiWcictio  contraria^  spettano  al  gestore: 
a)  I medesimi  dii*itti  di  un  mandatario,  se  la  gestione  era 
obbligatoria  per  Finteressato,  e in  particolare  eragli  utile,  o venne  da 
lui  ratificata. 

Lunteressato  deve  perciò  indennizzarlo  delle  spese  conveniente- 
mente fatte,  con  gF  interessi  (31),  e addossarsi  le  obbligazioni  (32) 
assunte  dal  gestore  per  gli  scopi  della  gestione,  salvochè  il  gestore 
abbia  avuto  la  generosa  intenzione  di  rinunziare  al  regresso,  e quindi  di 
donare  Fimporto  delle  sue  spese  (33). 


(30)  Poiché  il  padrone  del  patrimonio  può  respingere  la  gestione,  segue  che 
il  gestore  deve  sopportare  il  caso  fortuito  delle  sue  intraprese,  che  restano  di  suo 
conto:  fr.  10,  D.  h.  t.,  3,  5.  Pomponius,  libro  21,  ad  Quintum  Mucium\  « Si 
« negotia  absentis  et  ignorantis  geras,  et  culpam  et  dolum  praestaro  debes.  sed 
« Proculiis  interdum  etiam  casum  praestare  debere,  veliiti  si  novum  negotium, 
« quod  non  sit  solitus  absens  facere,  tu  nomine  eius  geras  : voluti  venales  novi- 
« cios  coemendo  vel  aliquam  negotiationem  ineundo.  nam  si  quid  damnum  ex  ea 
« re  secutum  fuerit.  te  sequetur,  lucrum  vero  absentem  : quod  si  in  quibusdam 
<s  lucrum  factum  fuerit,  in  quibusdam  damnum,  absens  pensare  lucrum  cum 
« danino  debet  ». 

(31)  Fr.  18,  § 4,  D.  /^.  t.\  3,  5 [cfr.  nota  29],  e Peteazycki,  Il  reddito,  voi.  II, 
pag.  163.  Ood.  civ.  gemi.,  § 683,  periodo  1^  [rip.  nota  22]. 

(32)  Fr.  2,  D.  A.  ( . 3,  5 « . . iustum  est,  si  utili  ter  gessit,  praestare  ei,  quid- 
« quid  eo  nomine  vel  abest  ei  vel  afuturum  est  ».  Così  pure  il  compenso  nella 
misui-a  usualo,  quando  trattisi  di  prestazioni  di  servigi  tecnici,  che  sogliono  essere 
prestati  contro  rimunerazione  : Seuffert,  Archivio,  voi.  XLVI,  n.  186  (Corte  di 
appello  di  Amburgo). 

(33)  11  gestore  non  è punto  obbligato  a sostenere  e a provare,  che  le  spese 
per  gli  altrui  negozi  furono  da  lui  fatte  « recipiendi  animo  ».  Spetta  piuttosto 
alla  persona  interessata  di  dimostrare,  che  quella  spesa  avvenne  « donandi  animo  ». 
Cfr.  fr.  4,  1).  h.  t.,  3,  5.  [rip.  nota  10].  Ed  invero  quando  i genitori  alimentano  i 
])ropri  figli,  0 fanno  loro  altrimenti  delle  elargizioni,  che  di  solito  vengon  riguardate 
nella  vita  come  liberali,  se  essi  tuttavia  pretendano  la  restituzione,  devono  provare 
il  loro  animus  recipiendi  all’atto  della  spesa  : fr.  33.  D.  /^.  C,  3,  5 [rip.  al  § 106, 
nota  33],  fr.  50.  1).  familiae  erciscundae,  10,  2 ; c.  11,  Cod.  h,  t.,  2,  18  ; cfr. 
c.  15,  Cod.  eocL  [fr.  50  cit.:  « Quae  pater  filio  emancipato  studiorum  causa  peregre 
« agenti  subministravit,  si  non  credendi  animo  pater  misisse  fuerit  comprobatus, 
« sed  pietate  debita  ductus  ; in  rationem  portionis,  quae  ex  defuncti  bonis  ad 
« ouiidem  fìlium  pertinuit,  computari  aequitas  non  patitur  ».  c.  11  cit.:  « Ali- 
« menta  quidem,  quae  fìliis  tuis  praestitisti,  reddi  tibi  non  insta  ratione  postulas, 

« cum  id  oxigente  materna  piotate  feceris.  si  quid  autem  in  rebus  eorum  utiliter 
« et  probabili  more  impendisti,  si  non  et  hoc  materna  liberalitate,  sed  recipiendi 
« animo  fccisse  ostenderis,  id  negotiorum  gestorum  actione  consequi  potes  ».  c.  15 
cit.:  « Si  paterno  adfectu  privignas  tuas  aluisti  seu  mercedes  prò  bis  aliquas  ma- 
« gistris  expendisti,  eius  erogationis  tibi  nulla  repetitio  est.  quod  si  ut  repetiturus 
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Le  spese  devono  risarcirsi,  anche  quando  l’esito  della  gestione  non 
fu  favorevole  (34). 

L’interessato  è inoltre  tenuto  per  l’eventuale  colpa,  quando  per 
esempio  egli  disti  ugga  le  impalcature  e gli  arnesi  di  lavoro  del  gestore 
che  ritrova  al  suo  ritorno  nella  sua  proprietà.  ’ 

b)  Se  la  gestione  non  fu  utilmente  intrapresa,  e neanche  venne 
ratificata,  il  gestore  potrà  nondimeno  in  tanto  pretendere  il  risarcimento, 
in  quanto  l’interessato  sia  rimasto  per  essa  arricchito  (35-36). 


§ 123.  — Negozi  altrui  per  conto  proprio. 

Cosa  affatto  diversa,  dalla  intrapresa  di  negozi  altrui  per  conto 
altrui,  è ramministrazione  di  negozi  obiettivamente  altrui  --  re  ipsa 
aliena  — , per  conto  proprio. 


« ea,  (][uae  in  sumptuni  misisti,  aliquid  erogasti,  negotiomm  tibi  gestorum  inten- 
« denda  actio  est  »].  Trib.  frnp.,  voi.  X,  pag  117.  Il  Cod.  civ.  germ.,  § 685, 
dispone  : « Al  gestore  non  compete  alcuna  pretesa,  se  egli  non  aveva  l’intenzione 
di  domandare  la  restituzione  dalla  persona  interessata.  — So  i genitori  o gli  avi  ai 
loro  discendenti,  o questi  a quelli  procacciano  il  sostentamento,  deve  ritenersi  nel 
dubbio  che  manchi  l’intenzione  di  domandare  la  restituzione  dagli  accipienti  ». 

(34)  Fr.  21,  D.  h.  t..  3,  5 ; Gaius,  libro  ‘ò,  ad  edictum  provinciale  « {a)  Sive 
« hereditaria  negotia  sive  ea,  quae  alicuius  essent,  gerens  aliquis  necessario  rem 
« emerit,  licet  ea  interierit,  poterit  quod  impenderit  iudicio  negotiorum  gestorum 
« consequi  : voluti  si  frumentum  aut  vinum  familiae  paraverit,  idque  casu  quodam 
« interierit.  forte  incendio  mina,  sed  ita  scilicet  hoc  dici  potest,  si  ipsa  mina  vel 
« incendium  sine  vitio  eius  acciderit  : nam  cum  propter  ipsam  rninam  aut  incen- 


« dium  damnandus  sit,  absurdum  est  eum  istamm  rerum  nomine,  quae  ita  con- 
« sumptae  sunt,  quicquam  consequi  »;  fr.  9,  § 1,  D.  eod.,  rip.  sopra,  nota  15. 

(35)  Arg.  fr  5,  § 5,  D.  /^.  t.,  3,  5;  Cod.  civ.  gemi.,  § 684,  periodo  1"  [fr.  5, 
§ 5 cit.,  riportato  al  § seguente,  nota  1 ; § 684  cit.,  nota  23] 

(36)  Se  la  persona  interessata  era  impubere,  essa  può  in  generale  essei  con- 

venuta soltanto  sino  all’ammontare  del  suo  arricchimento^  fr.  § 2,  fi.  .->6, 
D.  h.  t.,  3,  5;  c.  2.  Cod.  h.  t..  2,  18  [fr.  5,  § 2,  cit.  : « lulianus  libro  tertio 
« digestorum  scribit,  si  pupilli  tui  negotia  gesserò  non  mandatu  tuo,  sed  ne 
« tutelae  iudicio  tenearis,  negotiorum  gestorum  te  habebo  obligatum  . sed  et  pu- 
« pillum,  modo  si  locupletior  fuerit  factus  »;  fr.  36  pr..  cit.  . « Litis  contestatele 
« tempore  quaeri  solet,  an  pupillus,  cuius  sine  tutoris  auctoiitate  negotia  gesta 
« sunt,  locupletior  sit  ex  ea  re  factus,  cuius  patitili*  actionem  »,  c -j  cit.  . « Con  la 
<'  impuberes  quoque,  si  negotia  eomm  urguentibus  necessitatis  lationi  lus  u i i -oi 
« gerantur,  in  quantum  locupletiores  lacti  sunt,  dandain  actionem  ex  uti  i a e 
« ìpsorum  receptum  est.  auiie  tibi  quoque  iure  deceruetur,  quod  sump  us  in 
« pupillum,  quom  Romae  tutorum  petendoium  gratin  duxisti,  focisso  te  adlegas, 
. Si  non  matertera  eiusdein  se  tacere  paratam  ].ropriis  impend.is  ostenderit  .J. 
È questa  una  reminiscenza  del  concetto  della  ne.iotiorum  come  un  quasi 

contratto  ; la  regola  non  si  giustilica  con  ragioni  intrinseche.  CIr.  Kohi.kii,  he.  cit., 

pag.  44. 


Il,  I^Ilviri'O  1)i:i>iil0  OHHLKiA^IONI 
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§ 123] 


Nondimeno  .inolio  n qnoslo  caso  si  adatia.vano  I’  editto  « si  quis 
nCiìOÌi<i  tiìlf't'iiis  qfsst’t'/l  »,  te  (icltotics  ìicqotioì  iiìH'  qastoìllìyi. 
Poi-ciò  vonnoi’o  concessi^  (|iio.sto  twioni  : 

1"  (Jnando  i|naiciino  scioiitemento  o per  avidità  di  guadagno 
aiuiiiinistrava  negozi  altrui  por  conto  iiroprio  (1).  Il  padrone  del  negozio 
liti  nll(n*<i'  Vddfo  (fostovfcni  (ìiì  s(  t(t^  poi  iBridiooiito  0 por  Ibj 

consei>'n;t  di  ciò,  che  venne  percepito  in  conse^nienza  della  gestione,  od 
aiutile  a sua  s(*elta  pel  ristabilimento  del  pristino  stato  di  cose  ; ed  il 
gestoi-e  può,  con  Vactio  coììtraria.,  reclamare  la  rivalsa  delle  sue  spese, 
sino  airammontai’e  deirai’riivlnniento  dell’altro,  quando  questi  si  fosse 


appropriato  il  prodotto  del  negozio. 

2^  Chi  prende  cura  di  negozi  altrui,  nella  credenza  che  siano 
propri,  non  può  athitto,  come  piu  d’uno  erroneamente  ritiene,  esser  con- 
siderato senz’  altro  come  rappresentante  di  colui,  al  quale  il  negozio 
obiettivamente  appartiene.  Ciò  graverebbe  lui  e 1’  intei*essato  di  una 
responsabilità,  per  la  quale  mancano  motivi  intrinseci,  e starebbe  in 
aspra  contradizione  con  principii  giuridici  riconosciuti,  particolarmente 
con  quelli  che  si  riferiscono  alla  condizione  di  un  possessore  di  buona 
fede  di  cose  altrui. 

Ma  sarebbe  del  pari  inattendibile  il  negare  del  tutto,  in  questo  caso, 
Fesercizio  delle  acUones  negotiomm gestorum  (2).  Esse  sono  anzi  ammesse 
in  particolari  circostanze,  e propriamente  (3): 


(1)  Fr.  5,  § 5,  D.  h.  t,,  3,  5 ; Ulpianus.  libro  iO,  ad  edietum  : « Sed  et  si 

« quis  negotia  mea  gessit  non  mei  contemplatione,  sed  sui  lucri  causa,  Labeo 

« scripsit  sunm  eum  potius  quarn  menni  negotium  gessisse  (qui  enim  deprae- 
« dandi  causa  accedit,  suo  lucro,  non  meo  commodo  studet)  : sed  nihilo  minus, 
« immo  magis  et  is  tenebitur  negotiorum  gestorum  actione.  ipse  tamen  si  circa  res 
« meas  aliquid  impenderit,  non  in  id  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia  mea 

« accessit,  sed  in  quod  ego  locupletior  factus  sum  kabet  contra  me  actionem  » . 

Del  resto  il  possessore  di  mala  fede  di  cose  altrui  ha  di  certo  soltanto  un  diritto 
di  ritenzione  per  le  spese  fatte  sulla  cosa.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 087,  capov.  2°, 
dispone,  che  se  alcuno  tratta  come  proprio  un  negozio  altrui,  malgrado  che  sappia 
di  non  esservi  autorizzato,  la  persona  interessata  .può  far  valere  le  pretese  deri- 
vanti dalla  gestione  di  negozi  senza  mandato,  ma  in  tal  caso  è anche  obbligata  a 
restituire  quanto  ha  conseguito  per  effetto  della  gestione  di  negozi,  secondo  le 
norme  che  riguardano  la  restituzione  di  un  arricchimento  ingiustificato. 

(2)  K()llnrr,  loG.  eit..  pag.  29  ; cfr.  però  Yanuerow,  voi.  Ili,  § 664,  pag.  504. 
Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 687,  periodo  : « Le  prescrizioni  sulla  gestione  di  negozi 
senza  mandato  non  trovano  applicazione,  quando  alcuno  amministri  un  negozio 
altrui,  nella  opinione  che  sia  proprio  ». 

(3)  11  testo  principale  è la  famosa  L.  48,  D.  h.  L,  3,  5;  Africanus,  libro  octavo, 
Quaestionum  : « Si  rem,  quam  servus  venditus  subripuisset  a me  venditore,  emptor 
« vendiderit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit,  de-  pretio  negotiorum  gestorum 
« actio  mihi  danda  sit,  ut  dari  deberet,  si  negotium,  quod  tuum  esse  existimaros, 

« cum  esset  meum,  gessisses  : sicut  ex  contrario  in  me  tibi  daretur,  si,  cuin 
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a)  Se  qualcuno  ha  alienato  in  buona  fede  per  conto  proprio 

la  cosa  altiui,  e ne  e rimasto  arricchito  mediante  il  prezzo,  il  pro- 
prietario della  cosa,  se  la  rmdicaUo  di  essa  gli  venga  troncata  da  eventi 
foitmti,  ha  ìxwacho  negotwrum  gestorum  directa,  contro  l’alienante 
diretta  airammontare  dell’arricchimento  di  lui  (4)-  ’ 

b)  Se  un  presunto  erede  ha  liberato  il  vero’ erede  da  una  obbli- 
gazione a carico  dell’eredità,  gli  compete  per  ciò  Vaotio  negotwrum 

gestorum,  contraria  contro  il  vero  erede,  sino  aH’aminontare  dell’arric- 
cliimento  di  esso  (5). 


« hereditatem  quae  nd  mo  pertinet  tuam  putares,  res  tuas  proprias  legatus  sol 
« visses,  quaudoque  de  ea  solutione  liborarer  ».  Cfr.  anche  c.  8,  Cod.  de  reivin- 
dicatione,  8,  82  [«  Mater  tua  vel  maritus  fundum  tiuiin  invita  vel  ignorante  te 
« vendere  iure  non  potuit,  sed  rem  tuam  a possessore  vindicare  etiain  non  oblato 
« pretio  poteris.  Sm  autem  postea  de  ea  venditione  consensisti  vel  alio  modo  pro- 
«:  prietatem  eiusamisisti.  ad  versus  emptorem  quidomnullamhabesactionem,adversus 
« venditricem  vero  de  ])retio  negotiorum  gestorum  exercore  non  proliiberis  »].  Non 
di  rado  si  generalizza  la  decisione  di  Africano.  Più  oltre  di  tutti  va  a questo  ri- 
guardo il  Daxkwardt,  Negotiorum  gestio,  § 22.  Secondo  lui,  chi  dispone  a suo 
talento  di  un  patrimonio  altrui,  senza  riguardo  al  subietto  di  questo  patrimonio, 
scientemente  o non,  diviene  responsabile,  per  questo  fatto  obiettivo  verso  del  su- 
bietto del  patrimonio,  come  se  egli  fosse  un  procurato)'  omnium  honorum  di  lui, 
in  quanto  il  suo  atto  obiettivamente  riguarda  il  subietto  del  })atrimonio.  — Ciò 
dovrebbe  condurre  a risultati  da  rigettare.  Cfr.  Monroy,  toc.  cit..  pag.  50  ; Wind- 
SCHEID,  voi.  II,  § 481,  nota  18  ; Trib.  Imp.,  voi.  XIII,  pag.  184.  Anche  il  con- 
cetto del  Monroy  ritengo  che  si  spinga  troppo  oltre. 

(4)  In  questo  caso  Africano  e Giuliano  accordavano  anche  una  condictio  ; fr.  23, 
D.  de  rebus  ereditis,  12,  1 [«  Si  eum  servum,  qui  tibi  legatus  sit,  quasi  mihi  legatum 
« possederim  et  vendiderim,  mortilo  eo  posse  te  mihi  pretium  condicere  lulianus 

ait,  quasi  ex  re  tua  looiipletior  lactus  sim  »].  Essi  tentarono  appunto  diverse 
vie,  per  trovare  la  pratica  forma  e la  giustihcazione  di  ciò  che  loro  sembrava 
giusto  ; Franke,  Hereditatls  petitio,  pag.  825  sgg.  ; Pacchioni  negli  Studi  giuri- 
dici per  il  XXXV  anno  d'insegnamento  di  Filipro  Serafini.  1892,  pag.  99  sgg. 
Cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 816,  capovu  1®,  periodo  1^  ! « Se  una  persona  non  auto- 
rizzata prende  su  d una  cosa  delle  disposizioni  che  sono  efficaci  di  fi’onte  all  avente 
diritto,  egli  è tenuto  verso  di  questi  alla  restituzione  di  (pianto  ha  ottenuto  medi-inte 
quelle  disposizioni  ». 

(5)  Cfr.  oltre  del  fr,  48  sopra  riportato  alla  nota  8,  il  fr.  14^  § 11  ; fr. 
pr.,  D.  de  religiosis,  11,  7 ; Ir.  50,  § 1.  D.  de  hcred itatis  petìtione^  5,  8 


qo 


civ.  germ.,  § 


fr.  14,  § 11  cit. 


Cod. 

Si  quis,  diim  se  heredem  putat,  })atrem 

. familias  fimeraverit,  funeraria  action©  uti  non  |)ot,erit,  quia  non  hoc  animo  fecit 
« quasi  alicnuni  negotium  gei'ons  : et  ita ’l rohatius  et  E iocuius  put.it.  puto  tannm 
« et  ei  ex  causa  dandam  tuiiorarinnì  fi.  eit.  . « bi  posscssoi  heie 

. ditatis  funus  tccerit.  doindo  cvictus  in  rostitutiono  non  deduxerit  ,iuod  impen- 
. derit,  utilem  esso  ci  funorariarn  fr.  50.  § 1,  cit  : « Si  defuncto  monamentum 
« (jondicionis  impleiida©  gratin  lionao  (idei  possesso!'  locent.  potest  dici,  quia  vo- 
« luntas  defuncti  vel  in  hoc  scrvanda  est.  utiiiue  si  probainloin  modum  faciendi 
« monumenti  suinptus,  voi  quaiitum  tostator  iiissorit.  non  e.xcediu.  eum.  cui 
« aufertur  heroditas,  im|ioiisas  ratioiic  doli  excoptioiie  aut  redcmptiiriim,  aut 
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[§  123-124] 


VI.  Il  contraUo  di  società. 

$ 124.  — Concetto  e specie  del  contratto  di  società  (1). 

Lji  società,  societas^  è mia  contrattuale  comunione  di  patrimonio. 

a)  La,  comunione  del  patrimonio  non  deve  necessariamente  con- 
sistere in  un  condominio;  basta  invece,  che  mediante  reciproche  obbli- 
gazioni, ne  venga  stabilito  Timpiego  a scopi  comuni,  ed  in  particolare 
stabilita  la  ripartizione  del  guadagno  e della  perdita  (2). 

Il  più  delle  volte  gli  scopi  della  società  sono  pecuniari,  cioè  acquisto 
0 conservazione  di  patrimonio,  ma  ciò  non  è essenziale.  Vi  sono  nume- 
rose società,  aventi  altri  scopi,  per  es.,  per  un  convegno  socievole,  o 
per  tendenze  scientifiche  od  artistiche.  Ma  le  società  con  scopi  illeciti 
sono  inammissibili  e nulle. 

b)  È inoltre  necessario  un  contratto  di  società,  il  quale  del  resto, 
poiché  privo  di  forma,  può  essere  conchiuso  anche  tacitamente.  Le 
comunioni  patrimoniali,  che  non  si  fondano  su  contratti  derivanti  ad 
esempio  da  eredità,  legato  o caso  imprevisto,  non  costituiscono  società. 
Ma  naturalmente  si  può  collegare  ad  esse  un  contratto  di  società  (3). 


« actione  negotiorum  gestorum  repetiturum , velati  hereditario  negotio  gesto  : 
« quamvis  enim  strìcto  iure  nulla  teneantur  actione  heredes  ad  monumentum 
« faciendnm,  tamen  principali  vel  pontificali  auctoritate  compelluntur  ad  obse- 
« quium  supremae  voluntatis  »;  § 2022  cit.  : « Il  possessore  dell’eredità  è tenuto 
alla  restituzione  delle  cose  che  spettano  alla  eredità,  solo  contro  restituzione  di 
tutte  le  spese,  in  quanto  queste  non  vengano  coperte  da  un’imputazione  suil’ar- 
ri  echi  mento,  ch’egli  deve  restituire  secondo  il  § 2021...  »]. 

(1)  Tit.  Inst.  de  soeietate,  3,  25  ; Dig.  prò  socio^  17,  2 ; Cod.  4,  37. 

(2)  Fr.  58  pr.  ; fr.  74  D.  à,  t,,  17,  2 [fr.  58,  pr.,  cit.  : « Si  id  quod  quis  in 
societatem  contulit  exstinctum  sit,  videndum,  an  prò  socio  agere  possit.  trac- 

« tatum  ita  est  apud  Celsum  libro  septimo  digestorum  ad  epistulam  Cornelii 
« Felicis  : cum  tres  oquos  haberes  et  ego  unum,  societatem  coirnus,  ut  accepto 
equo  meo  quadrigam  venderes  et  ex  pretio  quartam  mihi  redderes.  si  igitur 
« ante  venditionem  equus  meus  mortuus  sit,  non  putare  se  Celsus  ait  societatem 
« manere  nec  ex  pretio  equorum  tuorum  partem  deberi  : non  enim  habendae  qua- 
« drigae,  sed  vendendae  coitam  societatem.  ceteriim  si  id  actum  dicatur,  ut  quadriga 
« fieret  eaque  communicaretur  tuque  in  ea  tres  partes  haberes,  ego  quartam,  non 
« dubie  adhuc  socii  sumus  »;  fr.  74  cit.;  « Si  quis  societatem  contraxerit,  quod 
< emit  ipsius  fìt,  non  commune  : sed  societatis  iudicio  cogitar  rem  communicare  »]. 

(3)  Fr.  32,  I).  h.  t.,  17,  2 ; Ulpianus,  libro  2,  ad  edictum  : « Nam  cum  trac- 
« tatù  habito  societas  coita  est,  prò  socio  actio  est,  cum  sine  tractatu  in  re  ipsa 
« et  negotio  communiter  gestum  videtur  fr.  31,  fr.  33  e fr.  34,  D.  h.  t.,  17,  2 
[fr.  31  cit.  : « Ut  sit  prò  socio  actio,  societatem  intercedere  oportet  : nec  enim 
« sufficit  rem  esse  communem,  nisi  societas  intercedit.-  communiter  autem  res  agi 
« potest  etiam  oitra  societatem,  ut  puta  cum  non  affectione  societatis  incidimus 


.f 
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La  caratteristica  del  contratto  di  società  è V animus  contrahendae 
soeietatis,  cioo  1 intenzione  di  cooperare  come  soci  (4).  Perciò  non  si 
ha  di  regola  una  società,  quando  il  commerciante  ai  suoi  assistenti 
il  fabbricante  ai  suoi  operai,  promettano  oltre  la  mercede  una 

parte  degli  utili  (5)  ; tanto  meno  è società  la  colonia  parziaria  (6)  Ivi 
manca  Tintenzione  della  società. 

Le  società  si  dividono  in  diverse  specie,  secondo  l’estensione  della 
comunione  patrimoniale. 

La  più  larga  è la  società  dell  intero  patrimonio  — socistcìs 
omnium  honorum  (7-8).  Essa  si  estende  a tutto  ciò  che  i soci,  al  tempo 


« in  communionem,  ut  evonit  in  re  duobus  legata,  item  si  a daobns  simul  empta 
« res  sit,  aut  si  bereditas  vel  donatio  communitor  nobis  obvenit,  aut  si  a duobus 
« separatim  eniimus  partes  eorum  non  socii  futuri  fr.  83  cit.  ; < ...  ut  in  con- 

« ductionibus  publicorum,  item  in  emptionibus  : nam  qui  nolunt  inter  se  conten- 
« dere,  solent  per  nuntiuni  rem  emere  in  communo,  quod  a societato  longe  re- 
« motum  est.  et  ideo  societate  sine  tutoris  auctoritate  coita  pupillus  non  tenetur, 
« attamen  communiter  gesto  tenetur  »;  fr.  34  cit.  ; « Quibus  casibus  si  quid  forte 
« unus  in  eam  rem  impenderit  sive  fructus  mercedesve  unus  perceperit  vel  dete- 
« riorem  fecerit  rem,  non  societatis  iudicio  locus  est,  sed  inter  coheredes  quidem 
« familiae  herciscundae  iudicio  agitur,  inter  coteros  communi  dividundo.  inter  eos 
« quoque,  quibus  hereditario  iure  communis  res  est,  posse  et  communi  divi- 
^ dundo  agi  »]. 

(4)  A seconda  della  intenzione  delle  parti,  la  medesima  fattispecie  costituisce 
ora  una  società,  ora  un  altro  negozio  ; fr.  44.  D.  h.  t.,  17,  2 ; Ulpianus,  libro  31, 
ad  edietum  : « Si  margarita  tibi  vendenda  dedero,.ut,  si  ea  decem  vendidisses, 
« redderes  mibi  decem,  si  pluris,  quod  excedit  tu  haberes,  mihi  videtur,  si  animo 
« contrahendae  societatis  id  actum  sit,  prò  socio  esse  actionem,  si  minus,  prae- 
« scriptis  verbis  ».  L’intenzione  deve  naturalmente  ricavarsi  dalle  circostanze 
esteriori  ; anche  dalla  condizione  sociale  delle  parti  possono  non  di  rado  ottenersi 
dei  punti  di  appoggio.  Cfr.  Skuffert,  Archivio,  voi.  LI,  n.  104  (Corte  di  appello 
di  Amburgo). 

(5)  Trib.  Imp.  Comm.,  voi  I,  pag.  194;  voi.  XVII,  pag.  275,  voi.  XVIII, 

pag.  1.  . ^ • 1 • • 

(6)  Cfr.  più  sopra,  § 111,  nota  4.  Anche  questo  rapporto  può  risolversi  in 

una  società:  fr.  52,  § 2,  D.  h.  t.,  17,  2 [«  Utrum  ergo  tantum  dolum  an  etiam 

« culpam  praestare  socium  oporteat,  quaeritur.  et  Celsus  libio  scptimo  digestorum 
^ ita  scripsit  : socios  inter  se  dolum  et  culpam  praestare  oportet.  si  in  coeunda 
« societate,  inquit,  artem  operandae  pollicitus  est  alter,  veluti  cum  pecus  m com- 
< mune  pascendum  aut  agrum  pulitori  damus  in  commune  quaerendis  fructibus, 
c nimirum  ibi  etiam  culpa  praestanda  est:  pretiuin  enim  operae  ar  is  est  vela- 
« mentum.  quod  si  rei  communi  socius  nocuit,  magis  admittit  culpam  quoque 

« venire  >1.  „ ... 

(7)  Fr  1.  § 1.  fi'-  2.  fi'-  P‘'->  § L.  f’’-  5 f''-  0-' 

fr,  65  pr.  § 3,  fr.  73,  D.  k.  t„  17,  2.  | fr.  1,  § 1 cit.  : « la  soc.etae  onm.unr 

. bonorura  omnes  res  quae  coeuntinm  sunt  continuo  communicantur,  2)  qumq,cet 
. specialiter  tradit.o  non  intervoniat,  tacita  tamen  ereditar  mteryemre  ».  fr.  o cit.: 
. Ea  vero  quae  i.i  nomi.nbus  crunt,  mauent  in  suo  statu  : sed  act.onos  luvicom 
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i\dhi  conclusiono  del  contratto  di  società,  posseggono,  e più  tardi,  sia 
mediante  il  lavoro,  sia,  in  altra  guisa,  per  es.,  per  eredità,  acquistano; 
e cosi  puro  si  estende  ai  debiti  dei  soci.  Ma  essa  non  comprende  quanto 
alcuno  dei  soci  acquisti  per  delitto,  e d'alti'a  parte  le  obbligazioni 
ex  delieto  dei  soci  noiì  stanno  a cinico  di  essa. 


« pvuestaro  dobent.  Gum  spocialiter  omnium  bonorum  societas  coita  est,  tane  et 
« hei-oditas  et  legatiim  et  qiiod  donatum  est  aut  quaqua  ratione  adquisitum  corn- 
ar munioni  adquiretur  ».  fr.  5 pr.  cit.:  « Societates  contrahuntur  sive  universorum 
« bonomm  sive  negotiationis  alicuiiis  sive  vectigalis  sive  etiam  rei  unius  ». 
fr.  52  cit.  : « Socium  universa  in  societatem  conferre  debere  Neratius  ait,  si 
« omnium  bonorum  socius  sit;  et  ideo  sive  ob  iniuriam  sibi  factam  vel  ex  lege 
« Aquilia,  sive  ipsius  sive  filii  corpori  nocitum  sit,  conferre  debere  respondit. 
^ Ibidem  ait  socium  omnium  bonorum  non  cogi  conferre,  quae  ex  prohibitis  causis 
« adquisierit.  Per  contrarium  quoque  apud  veteres  tractatur,  an  socius  omnium 
« bonorum,  si  quid  ob  iniuriarum  actionem  damnatus  praestiterit,  ex  communi 
« consequatur  ut  praestet.  et  Atilicinus  Sabinus  Cassius  responderunt,  si  iniuria 
i iudicis  damnatus  sit,  consecuturum,  si  ob  malefìcium  suum,  ipsum  tantum 
« damnum  sentire  debere,  cui  congruit,  quod  Servium  respondisse  Aufidius  refert, 
« si  socii  bonorum  fuerint,  deinde  unus,  cun  ad  iudicium  non  adesset,  damnatus 
« sit,  non  debere  eum  de  communi  id  consequi,  si  vero  praesens  iniuriam  iudicis 
« passus  sit,  de  communi  sarciendum  ».  fr.  53  cit.  : « Quod  autem  ex  furto  vel 
« ex  alio  malefìcio  quaesitum  est,  in  societatem  non  oportere  conferri  palam 
« est,  quia  delictorum  turpis  atque  foeda  communio  est.  piane  si  in  medium 
collata  sit,  commune  erit  lucrum  >.  fr.  65  cit.  : « Actione  distrahitur,  cum 
« aut  stipulatione  aut  iudicio  mutata  sit  causa  societatis.  Proculus  enim  ait  hoc 
« ipso  quod  iudicium  ideo  dictatum  est,  ut  societas  distrahatur,  renuntiatam  socie- 
« tatem,  sive  totorum  bonorum  sivo  unius  rei  societas  coita  sit.  Item  bonis  a 
« creditoribus  venditis  unius  socii  distrahi  societatem  Labeo  ait.  Si  in  rem  certam 
« emendam  conducendamve  coita  sit  societas,  tunc  etiam  post  alicuius  mortem 
« quidquid  lucri  detrimentive  factum  sit,  commune  esse  Labeo  ait.  Liximus  dis- 
« sensu  solvi  societatem  : hoc  ita  est,  si  omnes  dissentiunt.  quid  ergo,  si  unus 
«renuntiet?  Cassius  scripsit  eum  qui  renuntiaverit  societati  a se  quidem  liberare 
« socios  suos,  se  autem  ab  illis  non  liberare,  quod  utique  observandum  est,  si 
« dolo  malo  renuntiatio  facta  sit,  voluti  si,  cum  omnium  bonorum  societatem 
« inissemus,  deinde  cum  obvenisset  uni  hereditas,  propter  hoc  renuntiavit:  ideoque 
« si  quidem  damnum  attulerit  hereditas,  hoc  ad  eum  qui  renuntiavit  pertinebit, 
« commodum  autem  communicare  cogetur  actione  prò  socio,  quod  si  quid  post 
« renuntiationeni  adquisierit,  non  erit  communicandum,  quia  nec  dolus  admissus 
« est  in  00  >.  fr.  73  cit.  : « Maximino  respondit,  si  societatem  universarum  for- 
« tunarum  coierint,  id  est  earum  quoque  rerum,  quae  postea  cuique  adquirentur, 
« hereditatem  cuivis  eorurn  delatam  in  commune  redigendam.  idem  Alaximae 
« respondit,  si  societatem  universarum  fortunarum  ita  coierint,  ut  quidquid  ero- 
« getur  vel  quaereretur  communis  lucri  atque  impendii  esset,  ea  quoque,  quae 
« in  honorem  alterius  liberorum  erogata  sunt,  utrisque  imputanda  »]. 

(8)  Le  cose  dei  soci,  nel  caso  della  societas  oynnium  honorum,  divengono 
immediatamente  comuni,  senza  speciale  tradizione  : cfr.  voi.  I,  § 211,  nota  2. 
Questa  regola  sarà  stata  stabilita  da  un  antico  diritto  consuetudinario  ; i giuristi 
romani  la  spiegavano  mediante  la  supposizione  di  constiiutum  jtossessorium. 
Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  § 310  la  societas  omnium  honorum  è « nulla  »'. 
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l>)  La  società  universale  di  guadagno  - societns  quaestm  ~ 
abbiaccia  ogni  introito  dei  soci  (9),  0 naturalmente  anche  i relativi 
debiti,  non  gli  aumonti  di  capitalo  che  oventualmonte  si  verificano 
per  es.,  por  eredità  o oasi  di  fortuna.  ^ 

I modei’iu  sogliono  contiapporre  (pieste  duo  specie  di  società,  come 
generali,  alle  altre  società  pai*tic‘olari.  ’ 

0)  A queste  appartengono  le  società  por  resercizio  di  mriiidu- 
stila  (10),  p<iiticolai mente  (‘oninierciale  — società  di  coniniercio  (11)^ 
inoltie  le  cosiddette  società  di  occasione,  (*io(-  (pielle  (contratte  per  sin- 
goli affari  (12). 


§ 125.  — Sviluppo  del  diritto  di  società  romano. 


Le  opinioni  dei  moderni,  sullo  sviluppo  stoiàco  dello  società  romane, 
sono  divise  (1). 

I contratti  di  società  han  luogo  ora,  precipuamente,  nel  (‘aiìq)()  dià 
commercio  e della  industria.  Cosi  pure  in  Itonia,  sin  dagli  ultimi  teanpi 
della  repubblica  e neirepoca  imperialo.  Pendè  si  offre  tosto  Tidea,  clu' 
anche  nelPantica  Roma  le  società  mei'cantili  abbiano  avuto  la  paite 
principale. 

Ciò  è tuttavia  erroneo.  1 punti  di  partenza  del  diritto  di  sociedà 
romano  erano  diversi. 


(9)  Fr.  7,  fr.  19,  l).  k.  17,  2.  [ Ir.  7 cit.:  Ooiri  so('iot:itom  ot  siinpl icià'r 

« licet  : et  si  non  fiicrit  disti uctuiii,  videtur  coita  t^sse  imivorsoriim  ([uao  (ex  ([uaesiu 
« veiiiunt,  hoc  est  sì  <|uod  lucnini  ox  eni})tion<ì  vonditioiio,  locatioie^  conductiono 
« dcscendit  ».  tV.  Id  cit.:  « Sod  et  si  adiciatur,  ut  ot  (luaestus  ot  lucri  socii  sint, 
« veriim  ost  non  ad  aliud  luciaiiii,  (|uam  (iiiod  (-x  <|uaostu  vonil,  hanc  (luoqiui 
« adioctionem  jua'tiiioro  »]. 

(10)  Fr.  52,  § 5,  1).  A.  17,  2 | <■  (him  duo  oraiit  ar^vuitarii  socii,  aUer 
« oorum  aliqiiid  stqtaratini  ([uaosi'U’at  ot  lucri  sons('rai  : (luaci obal.ui , <iu  (ommuiie 
« osso  lucruni  oportorot.  ot  imporator  Sc'voriis  Flavio  Felici  in  haoc  vorba  roscri- 
« psit  : ‘ otiainsi  inaxinu'  ai’)’‘ontai'iae  soci('tas  mila  est,  <|Uod  (piisquo  luiiuui  soeius 
«non  ex  arg'ontaria  causa  quaosiit,  id  ad  (■oinmnnionom  non  piitiinuo  (Splooiti 

« iuris  ost  ’ 

(11)  Lo  società  coininerciali  sono  p;i,rticolarni(Mito  n^),n)lato  dui  <lod.  coinni. 

§§  105  sgg.  ^ 

(12)  Fr.  5 pr.,  \).  h.  /.,  17,  2 | lup.  ullu  noia  ^ j. 

Il)  CIV.  1>kkm.:k,  Laheovr,  voi.  I.  I l.i  ' L,:is'r.  / Vr  te 

« sociotas  » IZiLi-  'iiir  loinisOn'ii  .s-»rvr/<f,v  |,  ISSI;  I.asti.i,  ìu^W.x  /triti  sta. 

</en)oi,l«UM,MIi.T,  y«l  XXIV,  |.a;;.  MH);  l'ni.xirK,  Parriyn,  ur\hx  Uirirla.jier  la 
storia  ilH  dirilhi.  Nuova  syii(\  voi.  Ili,  l'.'ii;.  4S,  voi.  IX,  |uiR-  o ;;  i sol  i 

toi'i  ivi  citati;  SoiiMou.itu.  I.u;;l.  Amiati  prr  /a  liyis/aMOur,  a,n.mmislrar..,mir  al 
ccono'mia  poi/ fica.  Nuova  sorie,  vo 
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[§  125] 


Ce  no  (là  prova  il  fatto, 
soeirtff.^  o})ìììiì(ìff  boìiornm^  e 
fonila,  di  soiaetà  (2). 

Ma  la.  soeletas  omniuììi 


ohe  Vadio  prò  socio  venne  istituita  per  la 
die  gii  editti  preterii  si  riferivano  a questa 

honorum  non  ha  un  carattere  mercantile, 


bensì  familiare  ed  a.grario. 

Essa  si  collegava,  come  risulta  da  numerose  testimonianze,  alla 
comunione  dei  coeredi,  in  particolare  degli  agnati  (3],  e costituiva 
quindi  la  continuazione  contrattuale  di  essa  consortium  allo  scopo 
della  comune  amininistrazione  dei  beni  ereditari,  ed  era  senza  dubbio 
nel  tempo  stesso  una  società,  armata,  difensiva  ed  offensiva,  sopratutto 
contro  le  rapaci  irruzioni  di  nemici  per  terra  e per  mare. 

Le  societates  omnium  honorum  romane  si  possono  quindi  paragonare 
alle  antiche  eredità  collettive  tedesche  (4).  Ma  vi  è francamente  una 
differenza  in  ciò,  che  quelle  eredità  collettive  erano  giuridicamente  indis- 
solubili. Le  società  romane  invece  si  conservavano  bensì  di  fatto  attra- 
verso le  generazioni,  ma  eravi  la  facoltà  deirunilaterale  disdetta,  e si 
estinguevano  in  ogni  caso  di  morte  di  uno  dei  soci,  senza  dubbio  per 
essere  rinnovate  il  più  delle  volte  con  Terede. 

Poiché  le  società  erano  associazioni  di  famiglie,  sorse  V opinione, 
che  tra  i soci  regnasse  un  ius  fraterìiitatis^  del  quale  spesso  niuna 
traccia  può  osservarsi  nelle  società  mercantili  (5). 

Per  i sodi  omnium  honorum  era  inoltre  naturale,  o veniva  con- 
cesso dal  pretore,  il  heneficium  comfcienìiae.  Fino  a qual  punto  esso 
possa  estendersi  agli  altri  sodi^  era  già  dubbio  ai  Romani  (6-7). 


(2)  Lenel,  Edietum^  pag.  237,  adduce  particolarmente  in  prova,  che  la  soeletas 
omnium  honorum  precedeva  nei  Commentarii  all’Editto,  tanto  in  Paolo  (cfr.  fr.  1, 
§ 1,  fr.  3 pr.,  § 1,  D.  /^.  t.)  quanto  in  Ulpiano  (cfr.  fr.  5 pr.,  eod.).  Inoltre 
Vactio  prò  socio  viene  annoverata  tra  i generalia  iudicia,  fr.  38  pr.,  D.  h.  t., 
IV,  2.  L«  Pro  socio  arbiter  prospicere  debet  cautionibus  in  futuro  damno  vel 
« lucro  pendente  ex  ea  societate.  quod  Sabinus  in  omnibus  bonae  fidei  iudiciis 
« existimavit,  sive  generalia  sunt  (voluti  prò  socio ^ negotiorum  gestorum,  tutelae) 
« sive  specialia  (voluti  mandati,  commodati.  depositi)  »].  La  cosa  esatta  è stata 
già  vista  dal  Salkowski,  « De  soc.  pub.  »,  pag.  20.  In  senso  contrario  Pernice, 
Laheone,  pag.  443. 

(3)  Cfr.  Leist,  loc.  eit  ^ Pernice,  Parerga^  pag.  67  ed  i testi  ivi  citati. 

(4)  Vedi  sulle  Eredità  comuni  [Ganerbschaften],  Eduardo  Wippermann,  1873. 

(5)  Fr.  63  pr.,  D.  h.  t.,  17,  2 [«  Verum  est  quod  Sabino  videtur,  etiamsi 
« non  univorsorum  bonorum  socii  sunt,  sed  unius  rei,  attamen  in  id  quod  tacere 
« possunt  quodve  dolo  malo  fecerint  quo  minus  possint,  condemnari  oportere. 

« hoc  enim  summam  rationem  habet,  cum  societas  ius  quodammodo  fraternitatis 
«in  se  habeat  »]. 

(6)  Cfr.  più  sopra  § 57,  nota  13. 

(7)  La  società  romana  ancora  al  tempo  di  Gaio,  Inst.^  Ili,  § 153,  si  estingueva 
pei  ogni  capitis  deminutio^  anche  per  la  minima.  La  spiegazione  di  Gaio,  che 
la  capitis  deminutio  sia  parificata  alla  morte,  non  è sufficiente:  infatti  tale  pari- 


f§  125]  SEZIONE  I - OBB [COAZIONI  CONTRATTUALI  545 

Ed  anche  il  fatto  che  i socn  rispondano  reciprocamente  solo  por 
la  cul]^a  in  concreto^  si  spiega  col  carattere  familiare  dell’  antica 
soeietas  (8).  Alle  società  mercantili  questo  principio  non  si  adatta  mal- 
grado siasi  tradizionalmente  trasmesso  ad  esse  (9).  ’ 

Ancora  nell  epoca  imperiale  fu  assai  in  uso  (10)  la  soeietas  omnium 
honorum,  ma  già  da  lungo  tempo  essa  non  era  più  dominante.  Sabino 
perciò  ammise,  che  nel  caso  della  costituzione  di  una  società;  senza 
più  piecisa  determinazione,  si  dovesse  senzlaltro  ritenere  essere  una 
società  generale  di  guadagno  (11).  È ovvio,  che  anche  ciò  non  sia  appli- 
cabile pel  diritto  comune.  Infatti  nel  diritto  comune  solo  rarissima- 
mente occorrono  le  generali  società  patrimoniali,  come  le  generali 
società  di  guadagno. 


ficazionG  non  Gra  assoluta.  Ma  so  la  sociotà  fu  in  origiiiG  la  continuata  coniu- 
niono  oroditaria  dogli  agnati,  sussistova  una  ragiono  storica.  Con  la  qualitcà  di 
agnato  si  ostinguova  appunto  il  prosupposto  dolla  partecipazione  alla  società  degli 
agnati.  Nella  estensione  della  società  ad  altri  rapporti,  il  principio  si  mantenne, 
quasi  come  se  fosse  radicato  nella  sua  generale  natura.  In  verità  però  esso  non 
aveva  più  alcun  fondamento  razionale.  Perciò  il  diritto  posteriore  classico  lo  lasciò 
cadere,  circoscrivendo  1’  estinzione  della  società  alla  capitis  deminutio  maxima 
e media,  fr.  63.  § 10,  fr.  65,  § 11,  D.  h.  /.,  17,  2.  [Gai,  § 153  cit.  « Dicitur 
« etiam  capitis  diminutione  solvi  societatem,  quia  civili  ratione  capitis  diminutio 
« morti  coaequatur  : sed  utique  si  adhuc  consentiant  in  societatem,  nova  videtiir 
« incipere  soeietas  ».  fr.  63,  § 10  cit.:  « Soeietas  solvitur  ex  personis,  ex  rebus, 
« ex  voluntate,  ex  actione.  ideoque  sive  homines  sive  res  sive  voluntas  sive  actio 
« interierit,  distraili  videtur  soeietas.  intereunt  autem  homines  quidem  maxima 


« aut  media  capitis  deminutione  aut  morte  : res  vero  cum  aut  nullae  relinquantur 
« aut  condicionem  mutaverint,  neque  enim  eius  rei  quae  iam  nulla  sit  quisquam 
« socius  est  neque  eius  quae  consecrata  publicatave  sit.  voluntate  distrahitur 
« soeietas  renuntiatione  ».  fr.  65,  § 11  cit.:  Soeietas  quemadmodum  ad  heredes 
« socii  non  transit.  ita  nec  ad  adrogatorem,  ne  alioquin  invitus  quis  socius  effi- 
« ciatur  cui  non  vult.  ipse  autem  adrogatus  socius  permanet  : nam  et  si  filius 
« familias  emancipatus  fuerit,  permanebit  socius  »]. 

(8)  Non  sodisfacente  è la  spiegazione  di  Gaio,  libro  2,  cottidianarum  'terum, 
fr.  72,  D.  h,  t.,  17,  2 « quia  qui  parum  diligentem  sibi  socium  adquirit,  de  se  queri 
« debet  » [fr.  72  cit.  rip.  al  § 37  nota  4].  Questa  ragione  varrebbe  per  ogni  con- 
tratto. 

(9)  Esso  si  è anche  trasfuso  nel  Cod.  civ.  gemi.,  § 708.  [«  Il  socio,  nell  adem- 

pimento delle  obbligazioni  che  gl’ incombono,  deve  rispondere  solo  di  quella  dili- 
genza, ch’egli  suole  adoperare  nei  propri  altari  »J.  ^ ^ ^ 

(10)  Ciò  risulta  dalle  testimonianze  delle  fonti  sopra  citate  al  § 124,  nota 

(11)  Fr.  7,  D.  /^.  G,  17.  2 [rip.  al  § 124,  nota  9].  Ciò,  a parer  nostro,  ricavo 
Sabino,  la'  cui  sentenza  Ulpiano  qui  nporta.  dal  diritto  del  suo  tempo.  Nulla 
prova  tale  decisione,  per  la  origine  della  società  romana  dal  diritto  commercia  e, 
come  il  Pernice,  Labeone,  voi.  I,  pag.  44o,  ritenne. 


35  — Dernburg,  Diruto  delle  obbligazioni. 
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[§  126] 
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§ V26.  — Contributi,  dividendi,  obbligazioni  reciproche  dei  soci. 

Circa  i contributi  dei  soci,  i loro  dividendi,  le  loro  obbligazioni,  sono 
in  prima  linea  decisive  le  disposizioni  del  contratto  di  società,  in  quanto 
non  si  oppougano  norme  coercitive  di  diritto,  ed  in  seconda  linea  le 
disposizioni  della  legge. 

1.  I contributi  dei  soci  consistono  parte  nella  messa  di  fondi 
(danaro  o valore  pecuniario),  parte  in  servigi.  E ammissibile  che  un  socio 
presti  soltanto  servigi  o soltanto  capitale  (1). 

Le  messe  di  fondi  o entrano  nei  condominio  dei  soci  {sor.ietates 
qiioad  sortem)^  ovvero,  senza  mutamento  di  proprietà,  servono  agli 
scopi  sociali  {socAetates  qiioad  usum).  — In  mancanza  di  altre  conven- 
zioni, per  le  messe  di  danaro,  di  altre  cose  fungibili,  e di  oggetti  che 
furono  conferiti  a stima,  deve  ammettersi  il  condominio,  ma  non  in 
altri  casi  (2). 

2.  Quando  si  paida  di  guadagno  e di  perdita  della  società,  non 
si  guarda  al  risultato  dei  singoli  negozi  di  essa,  ma  al  risultato  com- 
plessivo alla  line  della  società  (3-4). 

Suntende  per  guadagno  Tammontare,  di  cui  si  è accresciuto  il  capi- 

(1)  C.  1,  C.  /^.  A,  4,  37,  Cod,  civ.  gerin.,  § 706,  capov.  3».  [c.  cit.:  « Socie- 
« tatem  imo  pecuniam  conferente  alio  operam  posse  contraili  magis  obtiniiit  *. 
§ cit.;  « 11  contributo  di  un  socio  può  consistere  anche  nella  prestazione  di 
servigi  »]. 

(2)  Queste  regole  corrispondono  ai  principii  generali  ; vedi  Vanoeeow,  voi.  ITT-, 
§ 651,  nota  2.  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 706,  capov,  2«.  [«  Se  devono  porsi 
a contributo  cose  rappresentabili  o consumabili,  deve  nel  dubbio  ammettersi, 
che  esse  divengono  proprietà  comune  dei  soci.  Lo  stesso  vale  riguardo  alle  cose 
non  rappresentabili  o non  consumabili,  se  debbano  porsi  in  contributo  dopo  una 
stima,  che  non  sia  semplicemente  stabilita  allo  scopo  della  ripartizione  degli  utili  »]. 
D’altra  opinione  è,  tra  gli  altri,  il  Windscheid,  voi.  II,  § 405,  nota  13. 

(3)  Fr.  30,  D.  h.  L,  17,  8.  Paulus,  libro  6,  ad  SabÌ7iiim\  « Mucius  libro  quarto- 
« decimo  scribi!  non  posse  societatem  coiri,  ut  aliam  damni,  aliam  lucri  partem 
c socius  ferat  : Servius  in  notatis  Mucii  ait  nec  posse  societatem  ita  contrahi, 
« neque  enim  lucrum  intellegitur  nisi  omni  damno  deducto  neque  damnum  nisi 
« Omni  lucro  deducto.  sed  po'test  coiri  societas  ita,  ut  eius  lucri,  quod  reliquum 
« in  societate  sit  omni  damno  deducto,  pars  alia  feratur,  et  eius  damni,  quod 
« similiter  relinquatur,  pars  alia  capiatur  » § 2,  I.  h.  L,  3,  25.  verh.  « quod  ita 
« intellegi  oportet,  ut,  si  in  aliqua  re  lucrum,  inaliqua  damnum  allatum  sit,  com- 
<<  pcnsatione  facta  solum  quod  superest,  intellegatur  lucro  esse  ». 

(4)  Però  nelle  moderne  società  commerciali  si  computa  annualmente  il  gua- 
dagno e la  perdita.  A ciò  si  connettono  rilevanti  conseguenze  giuridiche.  Cfr. 
anche  Cod.  civ.  germ.,  § 721,  capov.  2*^:  « Se  la  società  è di  maggiore  durata,  la 
chiusura  dei  conti  e la  ripartizione  degli  utili  devono,  nel  dubbio,  seguire  alla  fine  di 
ogni  anno  di  affari  ». 
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tale  conferito  nella  società;  per  perdita  la  somma  di  cui  la  massa  si  è 

diminuita,  e che  deve  oltracciò  procacciarsi,  allo  scopo  di  coprire  le  obbli- 
gazioni  della  società. 


3.  Le  quote  dei  soci  di  utili  e di  perdita  sono,  in  mancanza  di 
particolari  disposizioni,  uguali.  Ciò  senza  riguardo  airammontare  del 
loro  conferimento  (5). 


Ma  il,  contratto  di  società  può  stabilire  quote  ineguali  (6).  È ammis- 
sibile il  fissare  secondo  diverse  proporzioni  le  quote  dei  soci  di  guadagno 
e di  pei‘dita,  ma  nel  dubbio  il  rapporto  di  esse  è il  medesimo  (7). 


(5)  Fr.  29  pr.,  D.  /^.  t.,  17,  2.  Ulpianus,  librò  30,  ad  Sahinum  \ Si  non 
« fuerint  partes  societati  adieotae,  aequas  eas  esse  constai  § 1,  l,  h.  t.,  S,  25. 
[«  Et  quidem  si  nihil  de  partibus  lucri  et  damni  norninatim  convenerit,  aequales 
« scilicet  paites  et  in  lucro  et  in  damno  spectantur.  quod  si  expressae  fuerint 
« partes,  hae  servar!  debent  : nec  enim  umquam  dubium  fuit,  quin  valeat  con- 
« ventio,  si  duo  inter  se  pacti  sunt,  ut  ad  unum  quidem  duae  partes  et  damni 
« et  lucri  pertineant,  ad  alium  tertia  »J.  Non  mancano  veramente  degli  scrittori, 
i quali  intendono  le  « parti  uguali  » nel  senso  di  « proporzionali  »,  da  commi- 
surarsi cioè  in  rapporto  alle  quote  di  capitale  di  ogni  socio.  Ma  ciò  non  corri- 
sponde alle  parole.  E come  secondo  ciò  rimarrebbero  i socii,  che  contribuirono 
solo  con  servigi,  ma  non  con  capitale  ? Naturalmente  però  non  deve  trascurarsi, 
che  si  tratta  solo  della  ripartizione  di  guadagno  e di  perdita.  Se  per  es.  X.  ha 
versato  1000,  ed  Y.  ha  promesso  servigi,  può  aversi  questo  rapporto  : a)  alla 
fine  della  società  esistono  solo  1000  ; X.  li  riprende,  ed  T.  nulla  riceve  e nulla 
deve  prestare,  poiché  non  esiste  nè  guadagno  nè  perdita  ; b)  esistono  1200  : X. 
prende  1000,  come  sua  quota  di  capitale  e 100  come  metà  del  guadagno,  ed  Y.  riceve 
100,  altra  metà  del  guadagno  ; e)  esistono  in  conseguenza  di  perdite  solo  500  ; 
allora  X.  riceve  500  come  resto  del  suo  versamento,  ed  Y.  deve  inoltre  sbor- 
sargli 250,  poiché  il  danno,  che  deve  ugualmente  sopportarsi,  ammonta  a 500. 
Ofr.  Vanuerow,  voi.  Ili,  § 651,  nota  2.  Ivi  trovansi  annotate  altre  opinioni.  Nel 
nostro  senso  anche  i)  Cod.  civ.  germ.,  § 722,  capov.  1^.  [«  Se  le  quote  dei  soci 
al  guadagno  ed  alla  perdita  non  sono  stabilite,  ogni  socio  ha  una  eguale  quota  di 
guadagno  e di  perdita,  senza  riguardo  alla  specie  ed  all’ ammontare  del  suo  con- 
tributo »]. 

(^)  § 1,. 

« placuerit. 

« valere,  si 


I h.  / , 


3,  25 


fr.  29  pr.,  D.  h.  t.,  17,  2 [fr.  29  cit.:  «...  si  vero 
ut  quis  duas  partes  vel  tres  habeat,  alius  uiiain,  an  valeat?  placet 
modo  aliquid  plus  contulit  societati  vel  pecuniae  vel  operae  vel  cuius- 

cumque  altorius  rei  causa  >]. 

(7)  Fr.  29,  § 1,  I).  h.  t.,  Ulpianus,  libro  30,  ad  Sahinum  : 


Ita  coir!  socie- 


« tatem  posse,  ut  nullam  partem  damni  alter  sentiat,  luoruin  vero  commune  sit, 
« Cassius  putat  i quod  ita  demum  valebit,  ut  et  babinus  sciibit,  si  tanti  sit  opeia, 

est:  plerumque  enim  tanta  est  industria  socii,  ut  plus  societati 
oecunia,  item  si  soliis  navigat,  si  solus  peregrmetur,  pencnla 


putat  : quod 
« quanti  danmum 
« conferat  quam  pecun 
« subeat  solus.  ».  Naturalmente 
non  una  donazione  condizionata 


lev’  essersi  però  avuta  in  mira  una  società,  e 
nulla  di  diverso  vogliono  le  cautele  apposte  : 
civ.  germ.,  ^ 


cfr.  anche  § 2,  I.  h.  3,  25,  Cod.  civ.  germ.,  § 722,  capov.  2°.  [§  cit.:  «Do 
« illa  sane  convontione  quaosituni  est,  si  litius  et  Seius  intei  se  pacti  suii  , u ai 


- Titium  lucri  duae  partes  pertineant,  damni  tertua,  ad  Seium  duae  partes  damni. 
« lucri  tertia,  an  rata  dobet  haberi  conventio  ? Quintus  Mucius  centra  naturam 


r>4s 
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Ad  mi  socio  può  ossoro  concessa  una  quota  di  lucro,  senza  ch’egli 
p:i,rleci])i  alla  pia'dita.  Ma  quei  contratti  pei  quali  un  contraente  sia 
(‘S(*liiso  dalla  j)a)tecipazione  agli  utili,  e solo  debba  sopportare  in  tutto 
o in  partii  la  perdita,  non  sono  contratti  di  società  (8). 

4.  Lo  obbligazioni  reciproche  dei  soci  sono  le  seguenti  : 
a)  Lssi  devono  prestare  le  messe  di  fondi  ed  i servigi  conve- 
nuti. Sono  tenuti,  come  i venditori,  per  1’  evizione  e pei  vizi  occulti 
delle  cose  conferite  (9). 

Dal  momento  della  conclusione  del  contratto  di  società  in  poi,  il 
rischio  delle  messe,  che  furono  promesse  in  una  determinata  species^  è 
a carico  della,  società  (10). 


« societatis  talem  pactionem  esse  existimavit  et  ob  id  non  esse  ratam  habendam. 
« Servius  Sulpicius,  cnius  sententia  praevaluit,  contra  sentit,  quia  saepe  quorumdam 
« ita  praetiosa  est  opera  in  societate,  ut  eos  iustum  sit  meliore  condicione  in  socie- 
« tatem  admitti  : nani  et  ita  coi  ri  posse  societatem  non  dubitatur,  ut  alter  pecu- 
« niam  conferat.  alter  non  conferat  et  tamen  lucruni  inter  eos  commune  sit,  quia 
« saepe  opera  alicuius  prò  pecunia  valet.  et  adeo  contra  Quinti  Mucii  sententiam 
« optinuit,  ut  illud  quoque  constiterit  posse  convenire,  ut  quis  lucri  partem  forat, 
« damno  non  teneatur,  quod  et  ipsum  Servius  convenienter  sibi  existimavit  : quod 
« tamen  ita  intellegi  oportet,  ut,  si  in  aliqua  re  lucrum  in  aliqua  damnum  allatum 
« sit,  compensatione  facta  solum  quod  superest  intellegatur  lucri  esse  ».  § 722  cit.  : 
« Se  è stabilita  solo  la  quota  di  guadagno  o di  perdita,  tale  determinazione  vale 
nel  dubbio  pel  guadagno  e per  la  perdita  »]. 

(8)  Fr.  29,  § 2 eod.:  Aristo  refert  Cassium  respondisse  societatem  talem 

« coiri  non  posse,  ut  alter  lucrum  tantum,  alter  damnum  sentiret,  et  hanc  socie- 
fi  tatem  leoninam  solitum  appellare  : et  nos  consentimus  talem  societatem  nullam 
« esse  >.  Essa  veniva  detta  « società  leonina  »,  dalla  favola  di  Esopo,  secondo  la 
quale  il  leone  va  a caccia  con  l’asino,  ed  alla  fine  prende  per  sè  tutte  le  parti 
della  preda  — Phaedrus,  I.  45.  Era  quindi  necessario  opporsi  alle  gravi  soper- 
chierie.  Tuttavia  il  contratto  può  essere  valido  da  un  altro  punto  di  vista,  non 
solo  come  donazione,  ma  anche  particolarmente  come  un  contratto  di  garanzia  : 
cfr.  sopra  § 118.  Il  Cod.  civ.  germ.  non  si  pronunzia  sull’  ammissibilità  della 
soeìetas  leonina. 

(9)  Ciò  deriva  dai  principii  generali. 

(10)  Il  testo  principale  sul  rischio  delle  cose  conferite  è il  fr.  58,  pr.,  D.  h.  t., 
17,  2.  Ulpianus,  libro  31,  ad  edietum  : « Si  id  quod  quis  in  societatem  contulit 
« exstinctum  sit,  videndum,  an  prò  socio  agere  possit.  tractatum  ita  est  apud 
fi  Celsum  libro  septimo  digestorum  ad  epìstulam  Cornelii  Felicis  : cum  tres  equos 
fi  haberes  et  ego  unum,  societatem  coimus,  ut  accepto  equo  meo  quadrigam  ven- 
« deres  et  ex  pretio  quartam  mi  hi  redderes.  si  igitur  ante  venditionem  equus 
fi  meus  mortuus  sit,  non  putare  se  Celsus  ait  societatem  manere  nec  ex  pretio 
fi  equorum  tuorura partem  deberi:  non  enim  habendae  quadrigae,  sed  vendendae 
« coitam  societatem.  ceterum  si  id  actum  dicatur,  ut  quadriga  fìeret  eaque  commu- 
« nioaretur  tuque  in  ea  tres  partes  haberes,  ego  quartam,  non  dubie  adhuc  socii 
fi  sumus  ».  Le  opinioni  divergono  oltremodo  : cfr.  su  di  esse  ciò  che  riferisce  il 
PuNTscHART,  Rapporti  giuridici  fondamentali  [Fundamentale  Rechtsverhàltnisse] , 
pag.  478.  Celso  distingue  due  casi.  Nel  primo  deve  aver  luogo  una  vendita  comune, 
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b)  I soci  debbono  rispondere  per  la  culpa  in  concreto  (11) 

c)  Essi  devono,  a norma  del  contratto  di  società,  mettere  a prò- 

fitto  grintroiti  tatti  (L2).  ^ 

Per  le  spese,  che  convenientemente  fecero  nell’interesse  della  società 
dev’essere  loro  accordato  il  risarcimento,  e debbono  essere  garantiti  per 
le  obbligazioni  in  tal  forma  assunte  (18). 


ma  non  è avvenuta  una  messa  di  cavalli  nel  fondo  sociale.  Qui  il  perimento 
del  cavallo  colpisce  soltanto  il  proprietario.  Nell’altro  caso  i cavalli  debbono  essere 
insieme  conferiti  per  una  quadriga.  In  un  negozio  di  tale  specie  il  perimento  dei 
cavalli  colpisce  la  società  dal  momento  della  conclusione  del  contratto  di  società, 
al  modo  stesso  che  nella  vendita.  11  passaggio  del  rischio  della  cosa  promessa  pel 
conferimento  si  collegava  quindi  alla  conclusione  del  contratto,  e non  già  solo  alla 
tradizione.  Diversamente,  com’è  naturale,  vien  rilevato  dal  fr.  58,  § 1,  D.  eod., 
quando  la  messa  sia  determinata  genericamente,  e particolarmente  se  consista  in 
danaro.  Allora  il  rischio  può  passare  alla  società  solo  col  versamento.  Secondo  il 
Cod.  civ.  germ  , ciò  vale  per  le  messe  di  fondi  di  ogni  specie,  [fr.  58,  § 1 cit.; 
« Item  Celsus  tractat,  si  pecuniam  contulissemùs  ad  mercem  emendam  et  mea 
« pecunia  perisset,  cui  perierit  ea.  et  ait,  si  post  collationem  evenit.  ut  pecunia 
« periret,  quod  non  fieret,  nisi  societas  coita  esset,  utrique  perire,  ut  puta  si 
« pecunia,  cum  peregre  portaretur  ad  mercem  emendam,  periit  : si  vero  ante 
« collationem,  posteaquam  eam  destinasses,  tunc  perierit,  nihil  eo  nomine  con- 
« sequeris,  inquit,  quia  non  societati  periit  »]. 

(11)  Fr.  12.  D.  /^.  t.,  17,  2;  Cod.  civ.  germ.,  § 708.  Cfr.  più  sopra,  § 125, 
nota  8.  Vedi  del  resto  anche  fr.  52,  §§  2,  3,  D.  h.  17,  2 [fr.  72  cit.:  « Socius 
« socio  etiam  culpae  nomine  tenetur,  id  est  desidiae  atqne  neglegentiae.  culpa 
« autem  non  ad  exactissimam  diligentiam  dirigenda  est  ; sufficit  etenim  taleni 
« diligentiam  communibus  rebus  adhibere,  qualem  suis  rebus  adhibere  solet,  quia 
« qui  parum  diligentem  sibi  socium  adquirit,  de  se  queri  debet  ».  § 708  cit.,  rip. 
§ 125,  nota  9;  fr.  52,  § 2 cit.  rip.  al  § 124,  nota  6 ; § 3 eod.  fragm.:  « Damna 
« quae  imprudentibus  accidunt,  hoc  est  damna  fatalia,  sodi  non  cogentnr  prae- 
« stare  : ideoque  si  pecus  aestimatum  datum  sit  et  id  latrocinio  aut  incendio 
« perierit,  commune  damnum  est,  si  nihil  dolo  aut  culpa  acciderit  eius,  qui  aesti- 
« matum  pecus  acceperit  : quod  si  a furibus  subreptum  sit,  proprium  eius  detri- 
« mentum  est,  quia  custodiam  praestare  debuit,  qui  aestimatum  accepit.  haec  vera 
« sunt,  et  prò  socio  erit  actio,  si  modo  societatis  contrahendae  causa  pascenda 
« data  sunt  quamvis  aestimata  :>].  Sulla  compensazione  della  reciproca  negligenza 


« cfr.  Dernbu.rgt,  Gompensaxione , pag.  333. 

(12)  Fr.  74,  D.  h.  t.,  17,  2 [riportato  al  § 124,  nota  2]. 

(13)  Fr.  38,  § 1,  D.  k.  t.,  17,  2.  [^  Si  tecum  societas  mihi  sit  et  res  ex 
societate  communes,  quam  impensam  in  eas  fecero  quosve  fructus  ex  bis  lebiis 
ceperis,  vel  prò  socio  vel  communi  dividundo  me  consecuturum  et  alteia  actione 

« alteram  tolli  Proculus  ait  »].  Le  spese  devono  fruttare  inteiessi  . fi.  67,  § 2, 
D.  h.  t.,  17,  2;  Pktrazycki,  IL  reddito,  voi.  II,  pag.  165.  [fr.  cit.:  <<  Si  quid 
« unus  ex  sociis  necessario  de  suo  inipendit  in  communi  negotio  . iudicio  socie 
« tatis  servabit  et  usuras,  si  forte  mutuatus  sub  usuris  dedit  . sed  et  si  suani 
« pecuniam  dedit,  non  sine  causa  dicetur,  quod  usuras  quoque  percipeie  ce  eat, 
« quas  possit  habere,  si  alii  mutuimi  dedisset  »].  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 71o, 
dispone:  « I diritti  e gli  obblighi  dei  soci  amministratori  si  determinano  secondo 
le  prescrizioni  dei  §§  664-670,  quando  il  contrario  non  risulti  dal  rapporto  di 
società  ». 


Ili  DIKII'TO  DELLE  OBB LIBAZIONI 
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Pei'fiuo  il  danno,  che  per  caso  fortuito  colpì  i soci  airoccasione  delia 
cara  degli  affari  della  società,  dev’essere  loro  compensato  (14). 

lutine  la  liquidazione  e la  ripartizione  del  guadagno  e della  perdita 
devono  aver  luogo  a tenore  del  contratto  di  società. 

d)  A ciascun  socio  devono  essere  offerti  dagli  altri  soci  i neces- 
sari schiarimenti  sugli  affari  della  società,  e l’ispezione  degli  atti,  e 


secondo  il  bisogno  anche  un  conto  speciale  (15). 

Jjactio  prò  socio  soi*ge  quando  un  socio  non  soddisfa  alle  sue  obbli- 
gazioni, e quindi  anche  prima  della  fine  della  società  (16). 

5.  Il  socio  è libero  di  conchiudere,  riguardo  alla  sua  quota,  una 
sotto-società.  Ma  da  essa  derivano  solo  diritti  e doveri  tra  lui  ed  il 
suo  sottosocio,  non  già  tra  quest’ultimo  ed  il  socio  del  suo  socio  (17). 


(14)  Fr.  52,  § 4,  D.  h.  t.,  17,  2.  Ulpianus,  libro  31  ad  edictum  : « Quidam 
« sagariam  negotiationeni  coierunt  : alter  ex  his  ad  merces  comparandas  profectus 
« in  latrones  incidi!  siiamque  pecuniam  perdidit,  servi  eius  vulnerati  sunt 
« resque  proprias  perdidit.  dici!  lulianus  damnum  esse  commune  ideoque  actione 
« prò  socio  damni  partem  dimidiam  adgnoscere  debere  tam  pecuniae  quam  rerum 
« ceterarum,  quas  secum  non  tulisset  socius  nisi  ad  merces  communi  nomine 
« comparandas  proficisceretur.  sed  et  si  quid  in  medicos  impensum  est,  prò 
« parte  socium  agnoscere  debere  rectissime  lulianus  proba!,  proinde  et  si  nau- 
« fragio  quid  periit,  cum  non  alias  merces  quam  navi  solerent  advehi,  damnum 
« ambo  sentient  : nam  sicuti  lucrum,  ita  damnum  quoque  commune  esse  oportet, 
« quod  non  culpa  sodi  contingit  ■!>.  fr.  60,  § 1,  D.  eod.  [«  Socius  cum  resistere! 

communibus  servis  venalibus  ad  fugam  erumpentibus,  vulneratus  est  : impensam, 
« quam  in  curando  se  fecerit,  non  consecuturum  prò  socio  actione  Labeo  ait,  quia 
« id  non  in  societatem,  quarnvis  propter  societatem  impensum  sit,  sicuti  si  propter 
« societatem  oum  heredem  quis  instituere  desisset  aut  legatum  praetermisisset  aut 
« patrimonium  suum  neglegentius  administrasset  ; nam  nec  compendium.  quod 
« propter  societatem  ei  contigisset,  venire!  in  medium,  veluti  si  propter  societatem 
c heres  fuisset  institutus  aut  quid  ei  donatum  esse!  »].  Che  il  mandatario  non  possa 
mettere  in  conto  il  danno  fortuito  ad  occasione  dell’amministrazione  degli  affari 
a lui  affidati,  vedi  più  sopra,  § 116,  nota  15.  — Cfr  Unoer,  L'' agire  a rìschio 
altrui,  negli  Annali  di  Ihering-,  voi.  XXXI li,  pag.  339. 

(15)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 716.  [«  Un  socio,  anche  se  sia  stato  escluso 
dall’ amministrazione,  può  personalmente  informarsi  degli  affari  della  società,  ispe- 
zionare i libri  e le  carte  della  società,  e rilevare  da  essi  un  prospetto  sullo  stato 
del  patrimonio  sociale.  — Una  convenzione,  che  escluda  o limiti  questo  diritto, 
non  si  oppone  a farlo  valere,  se  siavi  motivo  a sospettare  un’amministrazione 
disonesta  »]. 

(16)  I Romani  in  origine  ritenevano,  cbe  V actio  prò  socio  fosse  ammissibile 
solo  alla  fine  della  società.  A ciò  essi  tennero  fermo  : fr.  65,  § 15,  D.  h.  t.,  17,  2. 
[«  Nonnumquam  necossarìum  est  et  manente  societate  agi  prò  socio,  veluti  cum 
« societas  vectigalium  causa  coita  est  propterque  varios  contractus  neutri  expe- 
« dia!  recedere  a societate  nec  refertur  in  medium  quod  ad  alterum  pervenerit  »]. 

(17)  Ffr.  19-23,  D.  h.  17,  2.  [fr.  19  cit.:  « Qui  admittitur  socius,  ei  tantum 
« socius  est  qui  admisit,  et  recte  : cum  enim  societas  consensi!  contrahatur,  socius 
« mihi  esse  non  potest  quem  ego  socium  esso  nolui,  quid  ergo  si  socius  meus 
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§ 127.  Rapporto  dei  soci  all’esterno. 


La  società  non  è,  come  la  corporazione,  un  subietto  di  diritti  per 
sè  stante  (1).  Piuttosto  i soci  sono,  airinterno  ed  alFesterno,  i titolari 
dei  diiitti  e dei  doveri  della  società.  Essi  sono  dunque  i condomini 
dei  beni  sociali,  i creditori  dei  crediti  acquistati  per  la  società,  ed  i 
debitoii  dei  debiti  di  essa.  Ciò  però  non  è mantenuto  in  certe  società 
modei  ne,  le  quali  sono  dotate  di  alcuni  diritti  delle  corporazioni  (2). 

Riguardo  ai  diritti  ed  agli  obblighi  dei  soci  di  fronte  ai  terzi,  devono 
distinguersi  le  società  interne,  e le  società  esterne: 

a)  Nella  società  interna  il  socio  contraente  agisce  in  proprio 
nome,  e per  conto  della  società.  Egli  solo  dunque  acquista  diritti  di 
fì'onte  alle  altre  parti  con  lui  contraenti,  le  quali  contro  di  lui  soltanto 


hanno  diritti  di  credito.  Queste  possono  convenire  in  giudizio  i soci  di 
lui  unicamente  con  Vaetìo  de  in  reni  verso  utilis,  a norma  dei  suoi 
generali  presupposti,  sino  airammontare  deirarricchimento  di  essi  (3). 

b)  Nelle  società  esterne  i soci  amministratori  conchiudono  con- 
tratti in  nome  della  società.  Il  contratto  di  società  stabilisce  chi  sia 


« eum  admisit  V ei  soli  sociiis  est  20  : (nam  socii  mei  socins  meus  sociiis  non  est) 
« 21  : et  quidquid  fuerit  de  societate  nostra  conseoutus,  cum  ilio  qui  cum  adsumpsit 
« communicabit,  nos  cum  eo  non  communicabimus.  sed  factum  eius  praestabitur 
« societati,  id  est  aget  socius  et  societati  praestabit  quod  fuerit  consecutus. 
* 22  : Ex  contrario  factum  quoque  sociorum  debet  ei  praestare  sicuti  suum,  quia 
« ipse  ad  versus  eos  habet  actionem.  item  certum  est  nibil  votare  priiis  inter  eum 
« qui  admiserit  et  eum  qui  admissus  fuerit  societatis  uulicio  agi,  quam  agi  incipiat 
« inter  ceteros  et  eum  qui  admiserit.  23  : De  ilio  l’oinponius  dubitat,  utrum 
« actionem  eum  mandare  sociis  sufficit,  ut,  si  tacere  ille  non  possit,  nibil  ultra 
« sociis  praestet,  an  vero  indomnes  eos  praestare  debeat,  et  puto  omniinodo  eum 
« teneri  eius  nomine,  quem  ipse  solus  admisit,  quia  difficile  est  negare  culpa 
« ipsius  admissum  ».  § 1,  eod.  fragni.,  riportato  al  § 45,  nota  12]. 

(1)  Cfr.  voi.  I,  § 61,  num.  2. 

(2)  Voi.  I,  § 61,  num.  3.  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.,  il  patrimonio  sociale, 
nel  caso  della  società  esterna,  costituisce  un  patrimonio  separato  (‘oilettivo.  1 soci 
non  hanno  alcuna  quota  ideale,  sulle  singole  parti  costitutive  del  patiimonio 
sociale.  I creditori  della  società  possono  procedere  alla  esecuzione  torzata  sul 
patrimonio  sociale,  solo  in  forza  di  un  titolo  eseguibile  contro  tutti  i soci,  i cie- 
ditori  privati  di  un  socio  possono,  in  suiroga  di  lui,  disdettalo  il  iapj>oito  c i 

società,  e cautelarsi  con  rini])orto  netto  che  gli  compoto. 

(3)  Fr.  82,  1).  h.  t.,  17,  2.  Pauinianus,  libro  3,  responsor um 
« tatis  por  socium  aere  alieno  socius  non  obligatur,  nisi 


pecuniae  versae  sunt  ».  Da  decisione  si  comalin, 


<■  Iure  socie 
in  comm  lineili  arcani 
assai  bone  con  i principii 


svolti  più  sopra,  § 14,  sull’uc/7o  de  in  rem  verso  utilis.  8u  i un  tia  spiOj,a 
zione  del  Skll,  Tentativi  [ Versiiche],  voi.  I,  ])ag.  48,  vedi  Vavgkrow,  voi.  III. 

§ 653,  pag.  480. 
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autorizzato  a,  tate  rappresentanza.  Tutti  o singoli  soci  possono  esservi 
autorizzati.  La  procura,  inoltre  di  parecchi  soci  aniininistiatori  può 
essere  collettiva,  talché  essi  debbano  agire  di  conserva,  ovvero  può 
essere  individuale,  in  modo  che  ogjiuno  per  conto  proprio  sia  autorizzato 
alla,  rappresentanza  (d). 

I negozi  che  i soci  aniministratoii  conchiudono,  in  conformità  della 
loi-o  procura,  in  nome  della  società,  creano  immediatamente  diritti  ed 
obblighi  per  tutti  i soci. 

I)i  regola  perciò  i crediti  e le  obbligazioni  si  dividono  tra  i soci  (5), 
e propriamente  secondo  le  porzioni  sociali,  se  esse  sono  determinate  e 
ve  ne  sia  riferimento  nel  contratto,  altrimenti  per  capi  (6-7-8). 


(4)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  germ.,  §§  709-712.  Per  esso,  se  altro  non  risulti  dal 
contratto  di  società,  la  gestione  degli  affari  della  società  spetta  in  comunione  ai 
soci;  per  ogni  negozio  si  richiede  l’assenso  di  tutti  i soci. 

(5)  Secondo  il  fr.  44,  § 1,  1).  de  aedilicio  edicto,  21,  1,  ed  il  fr.  4,  pr.  D. 
de  exerc.  aet.,  14,  1,  riportato  sotto  alla  nota  6,  i soci  sono  tenuti  « prò  portione 
qua  socii  fuerunt  ».  La  limitazione  stabilita  nel  testo  appare  però  evidente, 
[fr.  44,  § l cit.:  « Proponitur  actio  ex  hoc  edicto  in  eum  cuius  maxima  pars  in 
« venditione  fuerit,  quia  plerumque  venaliciarii  ita  societatem  coeunt,  ut  quidquid 
« agunt  in  commune  videantur  agere:  aequum  enim  aedilibus  visum  est  vel  in 
« unum  ex  his,  cuius  maior  pars  aut  nulla  parte  minor  esset,  aedilicias  actiones 
« competere,  ne  cogeretur  emptor  cum  multis  litigare,  quamvis  actio  ex  empto 

cum  singulis  sit  prò  portione,  qua  socii  fuerunt  ; nani  id  genus  hominum  ad 
« lucrum  j^otius  vel  turpiter  facienduin  pronius  est  »]. 

(6)  In  conseguenza  del  mutamento  del  sistema  della  rappresentanza  diversificano 
al  riguardo  il  diritto  romano  ed  il  diritto  comune.  I principi!  romani  sono  svolti  nel 
fr.  4,  pr.  e § 1,  D.  exercitoria  aetione^  14,  1,  di  Ulpiano,  libro  29  ad  edietum, 
rispetto  alia  società  degli  armatori  di  una  nave  : « Si  tamen  plures  per  se  navem 
« exei'ceant,  prò  portionibus  exercitionis  conveniuntur  : neque  enim  invicem  sui 
« magi  stri  videntur.  Sed  si  plures  exerceant,  unum  autem  de  numero  suo  ma- 
« gistrum  fecerint,  huius  nomine  in  solidum  poterunt  convenir!  ».  Secondo  il 
diritto  romano  dunque  dovevasi  distinguere  : a)  i soci  contraggono  personalmente 
tutti  insieme,  ed  allora  l’obbligazione  si  divide  tra  di  essi  secondo  i principii 
generali  dei  diritto  delle  obbligazioni  : cfr,  più  sopra,  § 71  ; ovvero  h)  un  terzo 
si  presenta  jier  essi  come  magister  navis  od  institor^  ed  allora  tutti  i preponenti 
sono  tenuti  in  solido  secondo  i principii  &q\Y aetio  exercitoria  od  institoria\ 
ovvero  c)  uno  dei  soci  contratta  come  magister  navis  od  institor  degli  altri,  ed 
anche  allora  sorge  una  obbligazione  solidale  di  tutti.  — Nel  diritto  comune  è 
scomparsa  oramai  la  rappresentanza  institoria,  che  portava  seco  la  solidale  respon- 
sabilità dei  preponenti  : cfr.  so[)ra  § 13.  Attualmente  il  rappresentante,  ed  in  parti- 
colare anche  il  socio  amministratore  rappresenta  gli  altri  soci,  in  nome  dei  quali 
egli  ha  contrattato,  direttamente.  È quindi,  come  se  essi  avessero  personalmente 
agito  Conseguentemente  deve  oramai  verificarsi  anche  allora  la  responsabilità  divisa, 
quando  un  socio  amministratore  assunse  delle  obbligazioni  in  nome  degli  altri. 
E controverso  però,  se  pel  diritto  consuetudinario  non  sia  venuta  in  uso  la  respon- 
sabilità solidale  dei  soci  per  lo  obbligazioni  della  società.  Cfr.  gli  scrittori  citati  nel 
Buchka,  La  rappresentanza^  pag.  246.  Ciò  doveva  risolversi  affermativamente, 
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> § 128.  - Fine  della  società. 

Le  società  finiscono  naturalmente  dopo  il  compimento  dello  scopo 
a CUI  esse  erano  destinate,  o con  lo  scadere  del  termine  finale,  col  veri- 
carsi  di  una  condizione  risolutiva,  od  infine  per  l’impossibilità  del  rag- 
giungimento degli  scopi  della  società  (1). 

Altri  modi  di  estinzione  secondo  il  diritto  di  società  sono  : 

P Morte  di  ano  dei  soci  (2). 

La  trasmissione  agdi  eredi  del  socio  non  poteva  essere,  per  diritto 


per  le  società  di  diritto  commerciale,  e trovasi  ora  stabilito  legalmente  dal  Cod. 
Comm.  germ.  per  i soci  che  esercitano  negozi  commerciali.  Per  le  altre  società 
non  si  riesce  però  a dimostrare  un  analogo  diritto  consuetudinario.  Questo  anche 

si  pensi  per  es.  al  caso  di  una  società  a scopi  di  ricreazione  — sarebbe  duro 
e contrario  alia  comune  opinione.  La  responsabilità  dei  soci  che  non  esercitano 
negozi  commerciali,  per  le  obbligazioni  della  società,  è quindi  di  regola,  secondo 
il  diritto  comune,  divisa. 

(7)  L’opinione  del  Wixdscheid,  voi.  II,  § 407,  nota  7,  per  la  quale  i soci 
possono  pretendere,  ohe  i creditori  della  società  si  rivolgano  anzitutto  contro  il 
patrimonio  sociale,  è in  questa  sua  forma  generale  inattendibile.  Essa  non  si  può 
naturalmente  dedurre  dal  fr.  65,  § 14,  D.  h.  t.,  17,  2,  che  tratta  delle  reciproche 
pretese  dei  soci.  Nondimeno  un  tale  diritto  dei  soci  può  essere  stato  convenuto, 
ovvero  risultare  dalla  costituzione  della  società,  riguardo  alla  quale  venne  con- 
chiuso il  contratto,  [fr.  65  cit.  : « Si  communis  pecunia  penes  aliquem  sociorum 

sit  et  alienius  sociorum  quid  absit,  cum  eo  solo  agendum,  penes  quem  ea 
« pecunia  sit  : qua  deducta  de  reliquo,  quod  cuique  debeatur,  omnes  agere 
^ possunt  »]. 

(8)  Secondo  il  Cod.  civ.  germ.  i soci  sono  personalmente  tenuti  come  debitori 
solidali,  per  i debiti  della  società  costituiti  mediante  contratto  ; per  lo  obbligazioni 
extracontrattuali  essi  rispondono  personalmente,  ma  divisamente:  Cod.  civ.  germ., 

§§  420,  427  [riportati  al  § 71,  nota  3]. 

(1)  Cfr.  fr.  63,  § 10,  I).  h.  L,  17,  2;  Cod.  civ.  germ.,  § 726.  [fr.  cit.  rip. 
al  § 125.  nota  7]  Nel  fr.  1,  pr.  D.  k.  t.,  17,  2,  Paolo,  libro  '^2  ad  edictum, 
dichiara  : « Societas  coiri  potest  vel  in  perpetuum,  id  est  duin  vivimt,  vel  ad 
« tempms  vel  ex  tempore  vel  sub  condicione  »;  ma  nel  fr.  lO,  J).  eod.^  libio  33 
ad  edictum^  scrive:  « Nulla  societatis  in  aeternum  coitio  est  ».  Ciò  non  contiene 
una  contraddizione.  Ivi  si  fa  parola  dell’intendimento  del  contiatto,  qui  invece 
della  forza  giuridica  di  esso. 

(2)  § 5,  1 /^.  L,  3,  25;  fr.  65,  § 9,  I).  h.  C,  17,  2.  [§Icit.:  . Solvitur  adhuc 
« societas  etiam  morte  socii,  quia  qui  societatem  coutrahit  ceitam  peisonam  si  i 
« eligit.  sed  et  si  consensu  plurium  societas  coita  sit,  molte  unius  socii  so  \itui, 

^ etsi  plures  supersint,  nisi  si  in  coeunda  societate  alitei  conveneiit  ».  li.  cit.. 

« Morte  unius  societas  dissolvitiir,  etsi  consensu  omnium  coita  sit,  pluies 

« supersint,  nisi  in  coeunda  societate  aliter  conveneiit.  nec  heies  socii  succe  i 
« sed  quod  ex  re  communi  postea  (luaesitum  est.  item  dolus  et  culpa  in 
« quod  ex  ante  gesto  pendet  tam  ab  herede  quam  heredi  praostandum  est»], 
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romano. 


va.lidaimmte  convenuta  (3);  ma  ciò  permise  il  Codice  di  com- 


nìei‘(*io  iH'lIe  socicda  coiìimerciali  in  nome  cxillettivo  (4),  come  pure  il 
Codice  civile  goi*ma,nico  (5). 

C’eiede  è autorizzato  od  obblig'ato  a prendere  le  necessarie  dispo- 
sizioni, ri^'iiardo  ai  negozi  della  società  intrapresi  dal  suo  autore,  ed  è 
tenuto,  relativamente  a ciò^  pel  dolo  e per  la  colpa  grave  (6). 

Ciò  che  un  socio  intraprese,  prima  di  apprendere  la  morte  del  suo 
socio,  va  ancora  in  conto  della  società  (7). 

2^  L’apertura  del  fallimento  contro  uno  dei  soci  (8). 


(3)  Fr.  35,  fr.  52,  § 9,  D.  k.  17,  2.  Una  ecceziono  si  aveva  in  Roma 
riguardo  alle  societates  vectigalium  \ fr.  59,  pr.  D.  h.  t,,  17,  2.  [fr.  35  cit.: 
« Nenio  potest  societatoni  heredi  suo  sic  parere,  ut  ipse  heres  socius  sit  : in 
« heredem  autem  socii  proponitur  actio,  ut  bonam  fidem  praestet  ».  fr.  52  cit.: 
« Idem  respondit  societatem  non  posse  ultra  mortem  porrigi,  et  ideo  nec  libertatem 
« de  supremis  iudiciis  constringero  quis  poterit  vel  cognatum  ulteriorem  proxi- 
<c  mioribus  praeferre  ».  fr.  59  cit.:  < Adeo  morte  socii  solvitur  societas,  ut  nec 
« ab  initio  pacisci  possimus,  ut  heres  etiam  succedat  societati.  haec  ita  in  privatis 
« societatibus  ait  : in  societate  vectigalium  nihilo  minus  manet  societas  et  post 
« mortem  alicuius,  sed  ita  demum,  si  pars  defuncti  ad  personam  heredis  eius 

adscripta  sit,  ut  heredi  quoque  conferri  oporteat  : quod  ipsum  ex  causa  aesti- 
« mandimi  est,  quid  enim,  si  is  mortuus  sit,  propter  cuius  operam  maxime  societas 
« coita  sit  aut  sine  quo  societas  administrari  non  possit  ? »]. 

(4)  Cod.  comm.  germ.,  § 131,  num.  4. 

(5)  Cod.  comm.  gemi.,  § 727,  capov.  1.  [«  La  società  si  estingue  per  la  morte 
di  uno  dei  soci,  salvochè  non  risulti  altrimenti  dal  contratto  di  società  ; — con- 
forme al  num.  4,  del  § 131  del  Cod.  comm.,  cit.,  not.  prec.J. 

(6)  Fr.  40,  D.,  /z.  L,  17,  2 [rip.  § 117,  nota  8]  ; cfi’.  però  anche  fr.  35  e 36, 
fr.  65,  § 9.,  D.  h.  L,  17,  2.  — Vedi  inoltre  Cod.  civ.  germ.,  § 727,  capov.  2 [fr.  35 
rip.  più  sopra,  nota  3;  fr.  36  : « et  acti  etiam  culpam,  quam  is  praestaret  in  cuius 
« locum  successit.  licet  socius  non  sit  »;  fr.  65  cit.,  rip.  più  sopra  nota  2. 
§ 727  cit.:  « Nel  caso  dello  scioglimento,  l’erede  del  socio  defunto  deve  senza 
indugio  denunziarne  agli  altri  soci  la  morte,  e,  se  sia  congiunto  un  pericolo  allo 
indugio,  continuare  gli  affari  affidati  al  suo  autore  in  forza  del  contratto  di  società, 
finché  gli  altri  soci  non  possano  altrimenti  provvedere  insieme  con  lui.  Gli  altri  soci 
sono  in  simil  guisa  obbligati  alla  continuazione  degli  affari  loro  affidati.  La  società 
si  considera  in  quanto  a ciò  come  perdurante  »]. 

(7)  Fr.  65,  § 10,  D.  h.  L,  17,  2;  Cod.  civ.  germ.,  729.  [Fr.  cit.:  « Iteni  sit 
« alicuius  rei  societas  sit  et  finis  negotio  impositus,  finitur  societas  : quod  si 
« integiàs  omnibus  manentibus  alter  decesserit,  deinde  tunc  sequatur  res,  de  qua 
* societatem  coierunt,  tunc  eadem  distinctione  utemur,  qua  in  mandato,  ut,  si 
« quidem  ignota  fuerit  mors  alterius,  valeat  societas,  si  nota,  non  valeat  » ; 
§ 729  cit.:  « Se  la  società  viene  sciòlta  in  altra  guisa  che  mediante  disdetta,  la 
facoltà  di  amministrare  concessa  ad  un  socio,  in  forza  del  contratto  di  soaietà,  si 
considera  tuttavia  in  suo  favore  come  perdurante,  finche  egli  ottenga  notizia  dello 
scioglimento,  o debba  conoscerlo  » ). 

(8)  § 8,  I.  h.  t.,  3,  25;  fr.  65^  § 1.  D.  h.  L,  17,  2.  Cfr.  Cod.  civ.  germ., 

§ 728;  ma  anche  § 736.  [§  8 cit.:  « Item  si  quis  ex  sociis  mole  debiti  praegra- 
« vatus  bonis  suis  cesserit  et  ideo  propter  publica  aut  propter  privata  debita  sub- 
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3"^  L’accordo  dei  soci  (9). 

4“  La  disdetta  unilaterale  (10).  Essa  estingue  la  società  anche  allora 
quando  la  società  secondo  il  contratto  dovrebbe  ancora  perdurare.  Ma 
un  intempestiva  e dolosa  disdetta  reca  svantaggi. 

Così,  se  si  disdetta  una  società  prima  del  tempo  determinato  nel 
contratto,  senza  giusti  motivi  (11),  non  si  ottiene  la  liberazione  propria 
verso  i soci,  ma  si  effettua  la  liberazione  di  questi  verso  di  se,  o in 
altii  tei  mini  il  disdettante  partecipa  alla  perdita,  non  al  guadagno  che 
risulta  dai  negozi  in  corso  al  tempo  della  disdetta  (12). 


*■  stantia  oius  venoat,  solvitur  sociotas.  sed  hoc  casu.  si  adhuo  conscntiaiit  in  socie- 
« tatem,nova  videtur  incipere  societas  fr.  65,  § 1 cit.,  rip.  al  § 124,  nota  7 ; § 728 
cit.:  « La  società  si  scioglie  per  Tapertura  del  fallimento  sul  patrimonio'  di  un 
socio.  Trovano  applicazione  le  prescrizioni  del  § 727,  capov.  2°,  periodi  2 e 8. 
§ 736  cit.  « Se  nel  contratto  di  società  è stabilito,  che  se  un  socio  disdetta,  o 
muore,  o se  viene  aperto  il  fallimento  sul  patrimonio  di  lui,  la  società  debba  con- 
tinuare tra  gli  altri  soci,  al  verificarsi  di  un  tale  evento,  rimane  fuori  della  società 
il  socio  nella  persona  del  quale  si  verifica  >]. 

(9)  Fr.  65,  § 3.  D.  h.  L,  17,  2 [rip.  al  § 124,  nota  7J. 

(10)  Fr.  14,  fr.  15,  fr.  16  pr.,  fr.  65,  § 6,  D.  h.  L,  17,  2 [fr.  14  citato  : 
« Si  convenerit  inter  socios,  ne  intra  certum  tempus  conimunis  res  dividatur,  non 
« videtur  convenisse,  ne  societate  abeatur.  quid  tamen  si  hoc  convenit,  ne  abeatur, 
« an  valeat  ? eleganter  Pomponius  scripsit  frustra  hoc  convenire  ; iiam  et  si  non 
« convenit,  si  tamen  intempestive  renuntietur  societati,  esse  prò  socio  actionem. 
« sed  et  si  convenit,  ne  intra  certum  tempus  societatem  abeatur,  et  ante  tempus 
« renuntietur,  potest  rationem  habere  renuntiatio  nec  tenebitur  prò  socio  qui  adeo 
« renuntiavit,  quia  condicio  quaedam,  qua  societas  erat  coita,  ei  non  praestatur  : 
« aut  quid  si  ita  iniuriosus  et  damnosus  socius  sit,  ut  non  expediat  eum  pati  ? 
« 15  : vel  quod  ea  re  frui  non  liceat,  cuius  grafia  negotiatio  suscepta  sit  ? 16  : Idemqiie 
« erit  dicendum,  si  socius  renuntiaverit  societati,  qui  rei  publicae  causa  diu  et 
« invitus  sit  afuturus  : quamvis  nonnumquam  ei  obici  possit,  quia  potuit  et  per 
« alium  societatem  administrare  vel  socio  committere  : sed  hoc  non  alias,  nisi  valde 
« sit  idoneus  socius  aut  facilis  afuturo  etiam  per  alium  societatis  administratio  » ; 
fr.  65,  § 6 cit.:  * Ttem  qui  societatem  in  tempus  coit,  eam  ante  tempus  renun- 
^ tiando  socium  a se,  non  se  a socio  liberat  : itaque  si  (^uid  compendii  postea 
« factum  erit,  eius  partem  non  fert,  at  si  dis|)endium,  aeque  praestabit  poitioiiem. 

« nisi  renuntiatio  ex  necessitate  (juadam  facta  sit.  quod  si  tempus  finitum  est, 

« liberum  est  recedere,  quia  sino  dolo  malo  id  fiat  > j 

(11)  Quali  motivi  giustifichino  la  disdetta  fatta  anzi  tempo,  decide,  in  caso  di 
Controversia,  la  prudenza  del  giudice  : ctr.  fr.  14,  1).  h.  t 2,  veib...  « aut  9^hd 
« si  ita  iniuriosus  et  damnosus  socius  sit,  ut  non  expodiat  eum  pati?  ».  becon  o 
il  Ood.  civ.  gemi.,  § 723,  capov.  V\  ]>eriodo  2,  esiste  m particolare  un  importante 
motivo  per  la  disdetta,  quando  un  altro  socio,  dolosamente  o [>ei  grave  ne^lij„enza, 
viola  una  sostanziale  obbligazione  che  grincombe  secondo  il  contratto  di  società, 

0 se  l’adempimento  di  una  tale  obldigazione  diviene  impossibi  o. 

(12)  Fr.  65,  § 6,  D.  h,  /.,  17.  2.  Faulus, 
nota  10!.  Pare  che  i moderni  scrittori  sup])Oogano, 
motivo,  rimanga  obbligato,  ma  non  arapnsti  diritti  dai  negozi,  che  vengono  ancora 
intrapresi  durante  il  tempo  stabilito  nel  contratto,  e i (|uali,  nel  caso  ci  con  inu*i 


libro  32  ad  edìciu/m  [rip. 

che  chi  disdetta 


sopra 

senza 


IL  DUvri'l’O  BIELLE  OBBLIOAZIONI 


[§  128] 


AiiiUoga  r(!gola  vale  |)er  una  società  conchiusa  a tempo  indeterminato, 
nel  caso  di  una  disdetta,  dolosa,  particolai'mente  per  compiere  per  sè 
soltanto  un  negozio,  che  altrimenti  sarebbe  andato  a profitto  della 
società.  Il  disriettante  deve,  in  tal  caso,  dividere  col  suo  socio  il 
guadagno  derivante  da  quel  negozio,  ma  sopportare  da  solo  beven- 
ti! al  e perdita  (13-14). 

Se  la  società  è costituita  da  parecclii,  essa  finisce  di  fronte  a tutti 
per  la  morte  di  un  socio.  La  continuazione  della  società  tra  i rima- 
nenti può  però  essere  in  tali  casi  convenuta  (15). 


zione  della  società,  sarebbero  andati  in  conto  di  questa.  Ciò  costituirebbe  per  chi 
disdetta  una  deplorabile  condizione,  che  sgomenterebbe  ognuno  dall’ impegnarsi 
in  una  società  a tempo.  Si  starebbe  pel  corso  di  anni  in  balìa  di  arbitrane  e 
pericolose  operazioni  del  socio  di  una  volta.  Può  darsi  facilmente,  che  il  giudice 
non  ritenga  in  seguito  un  motivo  come  sufficiente  a giustificare  la  disdetta, 
quando  invece  al  disdettante  apparve  assai  valido  e stringente.  Ciò  sta  anche 
contro  un  trattamento  eccessi vamento  gravoso,  anzi  crudele,  per  chi  disdetta  anti- 
cipatamente. Ma  di  ciò  non  si  faceva  parola.  La  regola  si  riferisce  ai  negozi  già 
in  corso  di  esecuzione.  Così  si  spiega  il  fr.  17,  § 2.  D.  h.  L,  17,  2,  dove  si  nega 
valore  alla  determinazione  di  un  tempo  per  la  società,  poiché  anche  senza  di  quella 
una  disdetta  intempestivamente  fatta  rende  responsabile.  [Fi’,  cit.:  « In  societate 
« autem  coeunda  nihil  attinet  de  reimntiatione  cavere,  quia  ipso  iure  societatis 
« intempestiva  rinuntiatio  in  aestimationem  venit  »].  Secondo  il  Cod.  civ.  germ., 
§ 723,  capov.  2«,  il  socio,  il  quale,  senza  un  importante  motivo  disdetta  intempe- 
stivamente, deve  risarcire  agli  altri  soci  il  danno  da  ciò  derivante, 

(13)  § 4,  I.  h.  L,  3,  25.  [«  Manet  societas  eo  usque,  donec  in  eodem  consensu 
« perseveraverint  : at  cuin  aliquis  ronuntiaverit  societati,  solvitur  societas.  sed 
« piane  si  quis  callide  in  hoc  renuntiaverit  societati,  ut  obveniens  aliquod 
« lucrum,  solus  habeat,  voluti  si  totorum  honorum  socius,  cum  ab  aliquo  heres 
« esset  relictus,  in  hoc  renuntiaverit  societati,  ut  hereditatem  solus  lucrifaceret, 
« cogitur  hoc  lucrum  communicare  : si  quid  vero  aliud  lucrificaret,  quod  non 
« captaverit,  ad  ipsuin  solum  pertinet  : ei  vero,  cui  renuntiatum  est  quidquid 
« omnino  post  renuntiatam  societatem  adquiritur,  soli  conceditur  >].  Come  dolosa 
si  considerava  anche  la  disdetta  ad  un  assente  : cfr.  fr.  17,  § 1,  D.  h.  L,  17, 
2.  [«  Si  absenti  renuntiata  societas  sit,  quo  ad  is  scierit,  quod  is  adquisivit  qui  renun- 
« tiavit  in  commune  redigi,  detrimentuni  autem  solius  eius  esse  qui  renuntiaverit  : 
« sed  quod  absens  adquisiit,  ad  solum  eum  pertinere,  detrimentum  ab  eo  factum 
« commune  esse  >]. 

(14)  Sulla  disdetta  del  creditore  di  un  socio,  cfr.  Cod.  civ.  gemi.,  § 725.  | « Se 
un  creditore  di  un  socio  ha  ottenuto  la  pegnorazione  della  quota  del  socio  al  pa- 
trimonio sociale,  egli  può  disdettare  la  società  senza  osservanza  di  un  termine  di 
disdetta,  quando  il  titolo  dell’ obbligazione  noji  sia  solo  provvisoriamente  esecutivo. 
— Finché  perdura  la  società,  il  creditore  non  può  far  valere  i diritti  del  socio, 
che  risultano  dal  rapporto  di  società,  ad  eccezione  della  pretesa  alla  quota  di 
utili  »]. 

(15)  § 5,  I.,  h.  t,  3,  25;  fr.  65,  § 9,  D.  h.  L,  17,  2 ; Cod.  civ.  germ.,  § 736 
[I  testi  citati  sono  riportati  più  sopra,  nota  2 ; § 736  cit.,  nota  8].  Kiguardo  alla  esclu- 
sione di  un  socio  cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 737.  [»  Se  nel  contratto  di  società  è stabi- 
lito, che,  nel  caso  che  un  socio  disdetti,  la  società  debba  continuare  tra  gli  altri  soci, 
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SEZIONE  IL 

Le  obbligazioni  extiacoutiattuali. 


Capitolo  L 

Le  obbligazioni  deticto  (1). 


§ 129.  A)  Generalità  delle  obbligazioni  derivanti  da  delitto. 

Azioni  ponali  piivnto  osistovano  in  Roma  sin  dai  tompi  più  antichi. 
Già  le  dodici  tavole  le  conoscevano,  per  determinati  delitti  gravi,  che 
per  così  dire  colpiscono  i sensi,  contro  le  persone  od  il  patrimonio, 


colui,  nella  persona  del  quale  si  verifichi  una  circostanza,  che  secondo  il  § 723, 
capov.  lo,  periodo  2^,  autorizza  gli  altri  soci  alla  disdetta,  può  essere  escluso  dalla 
società.  Il  diritto  della  esclusione  compete  agli  altri  soci  in  comune.  L’esclusione 
segue  mediante  dichiarazione  di  fronte  al  socio  da  escludersi  »].  La  procura  per 
la  rappresentanza  della  società  cessa  con  lo  scioglimento  di  questa  ; la  liquida- 
zione degli  affari  della  società  deve  avvenire  per  mezzo  dei  soci  collettivamente, 
ovvero  per  mezzo  di  rappresentanti  particolarmente  incaricati  di  essa.  Cfr.  intorno 
alla  liquidazione  Cod.  civ.  germ.,  §§  730-735.  [§  730  : « Dopo  lo  scioglimento 
della  società  si  procede,  riguardo  al  patrimonio  sociale,  alla  liquidazione  tra  i soci. 
— Per  l’espletamento  dei  negozi  pendenti,  per  le  contrattazioni  di  nuovi  negozi 
a ciò  necessarie,  come  pure  per  la  conservazione  ed  amministrazione  del  patrimonio 
sociale,  la  società  si  considera  come  perdurante,  finché  lo  richieda  lo  scopo  della 
liquidazione.  La  facoltà  però  di  amministrare,  che  compete  ad  un  socio,  secondo 
il  contratto  di  società,  si  estingue,  quando  altrimenti  non  risulti  dal  contratto,  con 
lo  scioglimento  della  società  ; ramministrazione,  dallo  scioglimento  in  poi,  spetta 
in  comune  a tutti  i soci  ».  ^ 731  : « La  liquidazione  avviene,  in  mancanza  di 
diversa  convenzione,  in  conformità  dei  §§  532  a 535.  Nel  rimanente  valgono  per  la 
divisione  le  prescrizioni  che  riguardano  la  comunione  > ; § 732  : Le  cose,  concesse 
in  uso  da  un  socio  alla  società,  devono  essere  a lui  restituite.  Egli  non  può  pre- 
tendere alcun  risarcimento  per  un  oggetto  perito  o deteriorato  per  caso  toituito»; 

§ 733  : « Dal  patrimonio  sociale  debbono  anzitutto  pagarsi  i debiti  comuni,  com- 
presi quelli,  che  di  fronte  ai  creditori  sono  divisi  tra  i soci,  o pei  quali  gli  altri 
soci  sono  tenuti  come  debitori  verso  un  socio.  Se  un  debito  non  sia  ancora  sca- 
duto, 0 sia  controverso,  deve  ritenersi  quanto  occoi’re  pel  pagamento  di  esso. 

Dal  patrimonio  che  resta,  dopo  il  {ragamento  dei  debiti,  devono  essere  restituite  le 
messe  di  fondi.  Per  quelle  che  non  consisterono  in  danaro,  deve  resLtuirsi  il  va- 
lore che  esse  avevano  al  temi>o  del  confeid mento.  Per  le  altre  consistenti  nella 
prestazione  di  servigi,  o nella  concessione  deH’uso  di  una  cosa,  non  può  preten- 
dei-si  un  indennizzo.  — Per  il  pagamento  dei  debiti  e per  la  restituzione  delle 
messe,  il  patrimonio  sociale  si  deve,  in  quanto  occorra,  trastormare  in  denaio  », 

§ 734  • « Se  dopo  il  pagamento  dei  debiti  comuni,  e la  restituzione  delle  messe  di 
fondi,  sopravvanzi  un  residuo,  questo  spetta  ai  soci  in  proporzione  delle  loro  quote 
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[§  129] 

e oioò:  poi  furto,  le  lesioni  personali,  ed  alcuni  danni  arrecati  alle  cose. 
Questi  ultimi  vennero  puniti  in  modo  più  generale  dalla  lex  Aquilia. 

Particolarmente  ricco  di  azioni  penali  era  V editto  pretorio.  In 
parte  tratta.vasi  di  inasprimento  delle  antiche  pene  ; tale  era  Vactio  vi 
bonorìun  raptoriim^  a causa  di  sottrazioni  e danneggiamenti  delle  cose 
con  violenza  (2).  In  parte  si  cercava  di  tener  testa  ai  delitti  raffinati, 
che  prima  non  si  erano  conosciuti,  od  a cui  non  si  era  badato.  Tale  Vactio 
de  servo  eorrupto,  del  padrone,  per  Pistigazione  del  suo  schiavo  al  mal 
fare,  diretta  al  doppio  del  suo  danno  interesse  (3),  ed  analogamente  del 


sugli  utili  § 735  : « Se  il  patrimonio  sociale  non  basta  pel  pagamento  dei  debiti 
e per  la  restituzione  delle  messe,  i soci  devono  rispondere  per  l’ammanco  in  quella 
proporzione,  nella  quale  devono  sopportare  le  perdite.  Se  da  un  socio  non  possa 
ottenersi  il  contributo,  che  a lui  tocca,  gli  altri  soci  devono  sopportare  la  deficienza 
nella  medesima  proporzione  »]. 

(1)  Saviunv,  Dr.  0&/,,  voi.  II,  pag.  293;  Iherinu,  Il  momento  della  colpa 
nel  diriito  privato  romario  [Das  Schuldmoment  im  romischen  Privatrecht],  pag.  58  ; 
Binding,  Le  norme  [Normen],  voi.  I,  parte  I,  pag.  213  ; Pernice,  Jjobeone^  2^ 
edizione,  voi.  II,  pag.  1 sgg.;  Mommsen,  Diritto  penale  romano  [ròmisches  Straf- 
recfit],  1899,  pag.  523  sgg. 

(2)  iUactio  vi  honorum  raptorum  venne  stabilita  dal  pretore  Lucullo  nell’anno 
79  a.  C.  — Cfr.  su  di  essa  il  Keller,  Semestria  ad  Ciceronem^  1.  Ili,  p.  541. 
Si  stabiliva  che  « in  quadruplo  mest  et  rei  persecutio  ut  poena  tripli  sit  » : pr.  I. 
vi  honorum  raptorum,  4,  2.  [«  Qui  res  alienas  rapit,  tenetur  quidem  etiam 
« furti  (quis  enim  magis  alienam  rem  invito  domino  contrectat,  quam  qui  vi  rapit  ? 
« ideoque  recto  dictuni  est  eum  improbum  furem  esse):  sed  tamen  propriaai 
« actionem  eius  dclicti  nomine  praetor  introduxit,  quae  appellatur  vi  honorum 
« raptorum  et  est  intra  annum  quadrupli,  post  annum  simpli.  quae  actio  utilis 
« est,  etiamsi  quis  unam  rem  licet  minimam  rapuerit.  quadruplum  autem  non 
« totum  poena  est  et  extra  poenam  rei  persecutio,  sicut  in  actione  furti  manifesti 
« diximus  : sed  in  quadruplo  inest  et  rei  persecutio,  et  poena  tripli  sit,  si  ve  coni- 
« preliendatur  -raptor  in  ipso  delieto  sive  non.  ridiculum  est  enim  levioris  esse 
« condicionis  eum  qui  vi  rapit,  quam  quidam  amovet  »].  Id actio  vi  honorum 
raptorum  concorreva  con  Vactio  furti  e con  Vactio  legis  Aquiliae,  di  modo  che 
trattavasi  solo  di  un  aggravamento  di  pena,  nei  casi  di  violenza.  Quest’azione  non 
ha  più  valore  pratico  nel  diritto  comune. 

(3)  Tit.  de  servo  corrupto,  11,3;  Cod.  de  furtis  et  de  servo  corrupto,  6,  2; 
Keller,  Istituzioni^  [Institutionen],  pag.  151  [Tit.  Dig.  cit.,  fr.  1 pr.,  § 1,  2 : 
« Ait  praetor:  *’  qui  servum  servam  alienum  alienam  recepisse  persuasisseve  quid 
« ei  dicetur  dolo  malo,  quo  eum  eam  deteriorem  faceret,  in  eum  quanti  ea  res 
« erit  in  duplum  iudicium  dabo  ’.  Qui  bona  fide  servum  emit,  hoc  edicto  non 
« tenebitur,  quia  nec  ipse  poterit  servi  corrupti  agere,  quia  nihil  eius  interest 
« servum  non  corrurnpi  : et  sane,  si  quis  hoc  admiserit,  eveniet,  ut  duobus  actio 
« servi  corrupti  competat,  quod  est  absurdum.  sed  nec  eum,  cui  bona  fide  homo 
« li  ber  servii,  hanc  actionem  posse  exercere  opinamur,  Quod  autem  praetor  ait 
« ‘ recepisse  ’,  ita  accipimus,  si  susceperit  servum  alienum  ad  se:  et  est  proprie 
« recipere  refugium  abscondendi  causa  servo  praestare  voi  in  suo  agro  vel  in 
c alieno  loco  aedificiove  ».  fr.  10,  h.  t.:  « In  hoc  iudicium  etiam  rerum  aestimatio 
« venit,  quas  secum  servus  abstulit,  quia  omne  damnum  duplatur,  neque  inter- 
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pater  familias,  per  la  corruzione  del  suo  figlio  in  potestate  (4)  • inoltre 
Yantio  de  mlumma,  di  chi  fosse  calunniosamente  molestato  con  una 
lite  giudiziaria,  azione  diretta  al  quadruplo,  di  ciò  che  il  suo  avversario 


. ent,  ad  eum  perlatae  fuennt  res  an  ad  alium  sire  etiam  oonsamptae  sint  • 
« etenim  mstius  est  eum  teneri,  qui  prinoeps  fuerit  delieti,  quam  eum  quaeri  ad 
. quem  res  perlatae  sunt  ..  fr.  11,  h.  t:  . Neratius  ait  postea  Iurta  faota  in 
« aestimationem  non  venire,  quam  sententiam  veram  puto  : nam  et  verba  edicti 
<c  ^ quanti  ea  res  erit  ’ omne  detrimentum  recipiunt.  Servo  persuasi,  ut  chiro- 
. grafa  debitoruin  corrumpat  : vidolicet  tenebor.  sed  si  consuetudine  peccandi 
« postea  et  rationes  ceteraque  similia  instrumenta  subtraxerit  vel  interleverit 
« deleveiit,  dicendum  erit  corruptorem  horum  nomine  non  teneri.  Quamvis  autem 
« rerum  subtractarum  nomine  servi  corrupti  competat  actio,  tamen  et  furti  agere 
possumub,  ope  enim  consilio  sollicitatoris  videntur  res  abesse  i nec  sufficiet 
« alteiutra  actiono  egisse,  quia  altoram  non  minuit,  idem  et  in  eo,  qui  servum 
« recepit  et  celavit  et  deteriorem  fecit,  lulianus  soribit  : sunt  enim  diversa  male- 
« ficia  furis  et  eius  qui  deteriorem  servum  facit  : hoc  amplius  et  condictionis 
« nomine  tenebitur.  quamvis  enim  condictione  hominem,  poenam  autem  furti 
« actione  consecutus  sit,  tamen  et  quod  interest  debobit  consequi  actione  servi 
« corrupti»,  fr.  12:  « quia  manet  reus  obligatus  etiam  rebus  redditis  ».  fr.  15, 
h.  t.  : c Corrumpitur  animus  servi  et  si  persuadeatur  ei,  ut  dominum  conteni- 
« neret  ».  fr.  Il . h.  t.  : « Servi  corrupti  nomine  et  constante  matrimonio 

«marito  in  mulierem  datur  actio,  sed  favore  nuptiarum  in  simplum  ».  Tit. 

Cod.  cit.,  c.  4:  « Adversus  eum  dumtaxat,  quem  servum  tuum  sollicitasse  dicis, 
« si  eum  deterioris  animi  fecit,  servi  corrupti  agere  potes.  quod  si  sollicitatum 
« occultavit,  etiam  furti  cum  eo  agere  potes.  quas  actiones  etiam  per  procura- 
« torem  exercere  minime  prohiberis  ».  c.  20,  h.  t.  : « Si  quis  servo  alieno  suaserit 
« aliquam  rem  domini  sui  subripere  et  ad  se  deducere,  servus  autem  hoc  domino 
« manifestaverit  et  domino  concedente  res  eius  ad  iniquum  huiusmodi  suasionis 
« auctorem  pertulerit,  et  ipse  inventus  fuerit  rem  detinere,  quali  tenetur  actione 
« is  (]^ui  res  suscepit,  utrumne  jiro  occasione  furti  an  prò  servo,  quia  eum  cor- 
« rumpere  voluit,  ut  non  solum  furti,  sed  etiam  servi  corrupti  is  obligetur,  veteres 
« dubitaverunt.  Nobis  itaque  eorum  altercationes  decidentibus  placuit  non  solum 

« furti  actionem,  sed  etiam  servi  corrupti  contra  eum  dare,  licet  enim  servus 

« deterior  minime  factus  est,  tamen  consilium  corruptoris  ad  perniciem  probitatis 
« servi  introductuin  est  : et  quemadmodum  secundum  iuris  regulas  furtum  quidem 
« non  est  commissuin.  quia  is  videtur  furtum  committere,  qui  conti  a domini 

« voluntatem  res  eius  contrae tat,  ipse  autem  furti  actione  proptei  dolum  suuiii 
« tenetur,  ita  et  servi  corrupti  contra  eum  actio  propter  siium  \itiiim  non  ab  le 
« extendatur,  ut  sit  ei  poenalis  actio  imposita,  tamquam  le  ipsa  luisset  seivus 
« corruptus.  no  ex  huiusmodi  inipimitate  et  in  alium  servum,  qui  possit  corrumpi. 


hoc  lacere  pertemptet]  ».  . . ta  n- 

(4)  Fr.  14,  § 1,  D.  de  servo  corrupto,  11,  3.  [ir  cit  ; §§  1 e : « l e n io 

fìliave  familias  corriiptis  huic  edicto  locus  non  est,  quia  scivi  coiiupti  cons 
tuta  actio  est,  qui  m patrimonio  nostro  esset,  et  pauperiorem  se  factum  esse 
dominus  probare  potest  dignitate  et  fama  domus  integia  maneu  e . sec 
competit  officio  iudicis  aestimanda,  quoniam  interest  nostra  aiiimum  liberorum 
nostrorum  non  corrumpi.  Si  servus  communis  meus  et  tuns  proprium  meum 
servum  corruperit,  Sabinus  non  posso  agi  cum  socio,  perinde  a quo  si  propnus 
meus  servus  corru|)isset  consorvum.  itein  si  seivus  communis  ex  laneum  eoiiu 
perit,  videndum  est,  utrum  cum  duobus  agi  debeat  an  et  cum  singulis  exemplo 
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si  orji  fiitto  p<‘ìi!,’cU*0  da  terzi,  per  inteiitargii  il  processo  calunnioso  (5-6), 
0 di  ciò  che  egli  da  sua,  parte  avrebbe  dovuto  pagare  per  liberarsi 
dal  processo  calunnioso.  La  più  importante  era  1 cictio  de  dolo^  con 
cui  il  pretore  puniv^a  ogni  danneggiamento  malevolo  e doloso.  Le  azioni 
di  delitto  pretorie  erano  soggette  in  gran  parte  ad  una  breve  pre- 
scrizione (7). 


<-  ceterarum  noxarum  : et  inagis  est,  ut  unusquisqiie  in  solidum  teneatur,  altero 
« aiiteni  solvente  alteruni  liberari  »J.  In  questa  funzione  l’azione  è stata  ricevuta, 
ma  è diretta  solo  al  semidioe  interesse.  Windscheid,  volume  li,  § 456,  nota  18. 
L’uso  del  foro  la  concedeva  anche  alla  madre  a causa  dei  suoi  figli  corrotti,  al 
lìiarito  a causa  della  moglie  corrotta,  ai  padroni  a causa  della  corruzione  dei  loro 
domestici.  Glììk,  voi.  XI,  pag.  B19.  Questa  applicazione  è giusta.  Cfr.  anche 
Eisenberger,  suir«c^eo  servi  corrupti  directa  et  utilis.  Dissertazione  inaug.  Univ. 
di  Erlangen,  1889  ; Decisioni  del  Trib.  Supremo  per  la  Baviera,  voi.  XII,  pag.  110. 

(5)  Tit.  Dig.,  de  calumniatoriMis ^ 3,  6.  [Tit.  Dig.  cit.,  fr.  1 pr.,  §§1,2: 
« In  euin  qui,  ut  calumniae  causa  negotium  faceret  vel  non  faceret,  pecuniam 
« accepisse  dicetur,  intra  annum  in  quadruplum  eius  pecuniae,  quam  accepisse 
« dicetur,  post’  annum  simpli  in  factum  actio  competit.  Hoc  autem  iudicium  non 
« solum  in  pecuniariis  causis,  sed  et  ad  publica  crimina  pertinere  Pomponius 
« scribit,  maxime  cum  et  lege  repetundarum  teneatur,  qui  ob  negotium  faciendum 
« aut  non  faciendum  per  calumniam  pecuniam  accepit.  Qui  autem  accepit  pecuniam 
« sive  ante  iudicium  sive  post  iudicium  acceptum,  tenetur  ».  fr.  3,  §§  2,  3,  h.  t.: 
« Hoc  edicto  tenetur  etiam  is  qui  depectus  est:  depectus  autem  dicitur  turpiter 
« pactus.  Hlud  erit  notandum,  quod  qui  dedit  pecuniam,  ut  negotium  quis  pate- 
« retur,  non  habebit  ipse  repetitionem  : turpiter  enim  fecit  : sed  ei  dabitur  petitio, 
« propter  quem  datum  est  ut  calumnia  ei  fiat,  quare  si  quis  et  a te  pecuniam 
« accepit,  ut  mihi  negotium  faceret,  et  a me,  ne  mihi  faceret,  duobus  iudiciis 
« mihi  tenebitur  ».  fr.  4,  5 pr.,  h.  t.:  « Haec  actio  heredi  quidem  non  competit, 
« quia  sutficere  ei  debet,  quod  eam  pecuniam  quam  defunctus  dedit  repetere 
« potest  : in  heredem  autem  competit  in  id  quod  ad  eum  pervenit.  nam  est  con- 
« stitutum  turpia  lucra  heredibus  quoque  extorqueri,  licet  crimina  extinguantur  : 
« ut  puta  ob  falsum  vel  iudici  ob  gratiosam  sententiam  datum  et  heredi  extor- 
« quebitur  et  si  quid  aliud  scelere  quaesitum.  § 1,  h.  fragni.:  « Sed  etiam  praeter 
« hanc  actionem  condictio  competit,  si  sola  turpitudo  accipientis  versetur  : nam 

« si  et  dantis,  melior  causa  erit  possidentis ».  fr.  6:  « Annus  autem  in  per- 

« sonam  quidem  eiùs,  qui  dedit  pecuniam  ne  secum  ageretur,  ex  eo  tempore  cedit, 
«ex  quo  dedit,  si  modo  potestas  ei  fieret  experiundi.  in  illius  vero  personam, 
«cum  quo  ut  agatur  alius  pecuniam  dedit,  dubitali  potest,  utrum  ex  die  datae 
« pecuniae  numerari  debeat,  an  potius  ex  quo  cognovit  datam  esse  : quia  qui 
« nesoit,  is  videtur  experiundi  potestatem  non  habere.  et  verius  est  ex  eo  annum 
« numerari,  ex  quo  cognovit  ».  fr.  9,  h.  t.:  «De  servo  qui  accusatur.  si  postu- 
« letur,  quaestio  habetur  : quo  absoluto  in  duplum  pretium  accusator  domino 
« damnatur  : sed  et  citra  pretii  aestimationem  quaeritur  de  calumnia  eius.  sepa- 
« ratum  est  etenim  calumnia  crirnen  a damno  quod  in  servo  propter  quaestionem 
« domino  datum  est  »]. 

(6)  Era  questa  un’azione  penale  pura.  Un’applicazione  di  essa  nel  diritto  comune 
era  esclusa.  Diversamente  il  Windscheid,  voi.  II,  § 471,  nota  5;  il  quale  però 
dell  azione  romana  fa  un  mezzo  giuridico,  secondo  i principii,  diverso  da  essa. 

^ (7)  Pr.  I,  de  perpetuis  et  tempor.  act.  4,  12.  Perpetua  era  però  tra  Paltro 
1 actio  de  servo  corrupto  : fr.  13  pr.  D.  de  servo  corrupto,  11,  3 | pr.  I cit.:  « Hoc 
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Cosi  si  formò  mediante  la  legge  e l’editto,  una  vasta  cerchia  di 
delitti  priva  1,  cioè  d.  determinati  falli  dolosi  od  anche  colposi,  ai  quali 
la  norma  del  diritto  collegava  un’azione  della  parte  lesa  contro  il  col- 
pevolG,  diretta  all’espiazione  ed  al  risarcimento  (8). 

Le  azioni  ex  delieto  avevano  una  doppia  natura.  Esse  costituivano 
dei  diritti  privati,  venivano  esercitate  per  le  vie  del  procedimento  civile 
ed  erano  in  potere  del  creditore,  talché  questi  poteva  liberamente 
disporre  di  esse,  e nel  risultato  profittavano  a lui.  Ma  esse  avevano  al 
tempo  stesso  un  importante  fine  pubblico.  Infatti  avevano  per  iscopo 
la  punizione  del  colpevole,  e servivano  in  conseguenza  di  ciò  ad  inte- 
grare l’incompleto  diritto  pubblico  penale  dei  romani. 

Due  punti  di  vista  vengono  insieme  congiunti,  che  le  spingono  in 
vario  senso.  L’uno  è la  funzione  della  pena  del  danneggiante,  l’altro 
quella  di  un  risarcimento  del  danneggiato.  La  pena  è relemento  pre- 
ponderante, ma  già  in  Roma  si  fa  valere  lo  scopo  del  risarcimento.  Si 
distinguevano  (9): 

a)  Azioni  penali  pure.  In  questo  lo  scopo  dell’indennizzo  non 
veniva  in  considerazione,  o soltanto  appena.  Per  esso  vi  erano  altri 
rimedi  giuridici.  L’esempio  principale  è Vactio  furti^  in  quanto  accanto 


« loco  admonendi  siinius  eas  quidem  actiones,  qiiae  ex  lege  seiiatusve  consulto 
« sive  ex  sacris  costitutionibiis  proficisciiotur,  perpetuo  solere  antiquitus  com- 
« petere,  donec  sacrae  constitutiones  tam  in  rem  quam  personalibus  actionibus 
« certos  fìnes  dederunt  : eas  vero,  quae  ex  propria  praetoris  iurisdictione  pendent, 
« plemmqiie  intra  anniim  vivere  (nam  et  ipsius  praetoris  intra  annuin  erat  im- 
« perium).  aliquando  tamen  et  in  perpetuimi  extenduntur,  id  est  iisque  ad  fiuem 
« constitutionibus  introductum  : quales  sunt  hae,  quas  bonorum  possessori  cete- 
« risque  qui  heredis  loco  sunt  acconiodat.  furti  quoque  manifesti  actio,  quamvis 
« ex  ipsius  praetoris  iurisdictione  proficiscatur,  tamen  perpetuo  datur  : absurduin 
« enim  esse  existimavit  anno  oam  terminari  fr.  13  cit.;  « Haec  actio  perpetua 
« est,  non  temporaria  : et  keredi  ceterisque  successori  bus  competit,  in  heiedem 
« non  dabitur,  quia  poenalis  est  »]. 

(8)  Le  azioni  di  delitto  sono  individualizzate,  analogamente  alle  azioni  contrat- 
tuali. l)ev’ esservi  la  particolare  fattispecie,  alla  quale  la  noima  giiuidica  con 
giunge  l’azione  di  delitto.  Ciò  vale  anche  pel  diritto  comune.  Veramente  il  V ind- 
scHEiD,  voi.  II,  § 326  (come  pure  Hòlder,  Pandette,  § 59),  sostiene,  che  « ogni 
fatto  delittuoso,  pel  quale  si  cagioni  un  danno  patrimoniale,  genera  un  diritto  di 
credito  al  risarcimento  di  questo  danno  ».  Inoltre  il  diiitto  lomano  pei  ce  eiini 

nati  delitti  concederebbe  una  pretesa  ad  una  pena  privata.  Una  moti\azione  i a e 

azione  generale  di  danno  non  è stata  però  tentata  dal  'Wmdscheid.  Neanche  può 
conciliarsi  con  la  regola  che  il  AVindscheid,  voi.  II,  § 4ol  insegna,  « che  ognuno 
sia  tenuto  a risarcire  solo  il  danno  derivante  dal  proprio  dolo,  non  quello  deiivaiite 
dalla  propria  colpa  ».  Sul  Cod.  civ.  germ.  cfr.  Liszt,  Le  obbhgauoni  dt  delitto  nel 
SisteL  del  Gol  civ.  germ.,  1898  [Die  Deliktsobligationen  im  Systeme  des  h. 

a.  B.]. 

(9)  Cfr.  voi.  I,  § 130. 

36  — Dernburg,  Dirilio  delie  obbligazioni. 
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ad  vi  ora.  la  eondicHo  furtiva.  Ancdie  Vaetio  mmriarum  appar- 
ti(aìe  (pii  (‘ssenzialmeiito. 

//)  Azioni  [)(:)iìali  lìiistc,  lo  (|uali  niodianto  la  poiia  pocuniaria 
(ia,  attribuirsi  in  tiivoro  del  leso,  dovevano  iiisienie  ae.cor dargli  un  risar- 
(“inieuto.  Tali  Vactio  Icijis  Aqailiae  e Vaetio  doli. 

Che  i concetti  delia  pena  e del  risarcimento  fossero  già  in  Koma 
in  una  specie  di  lotta,  ci  mostra  segnatamente  il  caso,  in  cui  parecchi 
avessero  insieme  commesso  lo  stesso  delitto.  So  cjui  si  parte  dal  con- 
cetto della  pena,  deve  sorgere  la  « moltiplicazione  » delle  azioni,  cioè 
ognuno  deve  pagare  la  pena  clr  egli  ha  meritato,  senza  che  la  pre- 
stazione delTuno  liberi  Taltro.  Se  si  considera  come  obietto  principale 
il  risarcimento  del  leso,  deve  ammettersi  solo  una  obbligazione  solidale, 
cioè  che  la  prestazione  delTuno  liberi  l’altro,  poiché  la  parte  lesa  ottenne 
pieno  risarcimento. 

La  moltiplicazioim  delle  pretese  contro  più  danneggiatori  si  man- 
tenne in  Roma  noiVactio  legis  Aquiliae^  malgrado  che  questa  fosse 
azione  penale  mista;  la  semplice  responsabilità  solidale  si  stabilì  invece 
uelVactio  doli  ed  in  molte  altre  azioni  penali  miste  (10). 

Pel  diritto  comune  divenne  esclusivamente  decisivo  il  concetto  del 
risarcimento  (11).  Ciò  risulta  da  quanto  segue: 

a)  Non  vi  sono  più  azioni  penali  pure.  Certo  Vaetio  furti  e 
Vaetio  inii/riarum  sono  in  parte  conservate,  ma  solo  in  quanto  anche 
in  esse  si  contiene  la  funzione  del  risarcimento  (12). 

b)  In  tutte  le  azioni  di  delitto  la  piena  prestazione  delTun 
danneggiatore  libera  gli  altri  coobbligati.  Esse  son  tutte  divenute  obbli- 
gazioni solidali  (13). 

c)  Nel  modo  più  decisivo  il  mutamento  si  mostra  nella  ere- 
ditarietà. 

Secondo  il  diritto  romano  l’erede  del  danneggiatore  non  succedeva 


(10)  Cfr.  più  sopra,  § 72. 

(11)  Così  ))ure  s(3condo  il  Co(i.  civ.  germ.  ; però  nei  limiti  del  § 847,  anche 
per  un  danno,  che  non  sia  un  danno  patrimoniale,  può  essere  preteso  un  equo 
risarcimento  in  danaro. 

(12)  Vedi  su  di  ciò  maggiori  particolari  più  oltre,  §§  130,  137. 

(13)  Se  si  parte  dal  concetto,  che  il  carattere  penale  nel  diritto  comune  è 
scomparso,  e che  si  ha  solo  per  iscopo  un  risarcimento,  si  viene  logicamente  ad 
un  altro  passo  : si  deve  cioò  accordare  a chi  prose  parte  al  delitto  ed  ha  risarcito 
pienamente  la  persona  lesa,  un  regresso  contro  il  coobbligato.  Questo  regresso  può 
invero  fondarsi  non  già  sulla  comunanza  del  delitto,  ma'  bensì  sul  pagamento  libe- 
latorio.  Ungkjl  L' azione  a rischio  proprio  [Handeln  auf  eigene  Gefahr],  pag.  25. 
11  § 840,  capov.  V\  del  Cod.  civ.  germ.  sancisce  ; « Se  più  persone  sono  insieme 

responsabili  pel  danno  derivante  da  un  atto  illecito,  esse  sono  tenute come 

debitori  solidali  ». 
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neniiiianco  nelle  azioni  penali  miste,  poiché  anche  esse  si  considera- 
vano, come  azioni  penali.  M.a  la  pena  può  colpire  solo  il  colpevole  per- 
sonalmente (14).  L’erede  doveva  dunque  restituire  solo  rarricchimento 
che  derivavagli  dal  delitto  (15).  ccnimento, 

Pel  diritto  canonico,  all'incontro,  l’erede  era  illimitatamente  tenuto 
al  risarcimento,  pei  delitti  del  suo  autore  (16).  Nel  diritto  comune 

ciò  si  è mantenuto  solo  fino  alla  concorrenza  deU’ammontare  della 
eredità. 

■ L’essersi  intentata  Fazione  contro  il  colpevole  rende  ereditaria  la 
pretesa,  come  ogni  altra  pretesa  patrimoniale  (17). 


■ § 130.  — B)  Il  furtum  (1-2). 

Il  concetto  romano  del  furtum  è assai  comprensivo.  Invero  l’opi- 
nione ancora  sostenuta  da  Sabino,  che  un  fuì'tum  potesse  essere  com- 
messo anche  su  fondi,  talché  ad  esempio  il  fittavolo  che  avesse  venduto  il 
fondo  preso  in  fitto,  e tolto  con  ciò  il  possesso  al  locatore,  poteva  essere 


(14)  Fr.  22  in  fine,  D.  de  operls  novi  nuntiatione^  89,  1.  [«  Cui  opus  iiovutn 

nuntiatum  est,  ante  reinissam  nuutiationem  opere  facto  decessit  : dobet  heres 

< eius  patientiain  destrueudi  operis  adversario  praestare  ; nain  et  in  restituendo 
« huiusmodi  operae  eius,  qui  contra  edictum  fecit,  poena  versatur,  porro  autem  in 
4 poeuam  heres  non  succedit  »]. 

(15)  Fr.  38,  D.  de  E.  50,  17:  [«  Siculi  poena  ex  delieto  defuncti  heres 
teneri  non  dobeat,  ita  nec  lucruin  tacere,  si  quid  ex  ea  re  ad  eum  pervenisset  »]. 

(16)  Gap.  5,  X.  de  raptoribus^  5,  17  : « Alexander  III  ...heredes  eius  moneas 

« et  conipellas,  ut  his  quibus  ille  per  incendium  vel  alio  modo  damila  contra  iiisti- 
« tiam  irroga verat,  iuxta  facultates  suas  condigne  satisfaciant,  ut  sic  a peccato 
<■  valeat  liberari  ».  Se  più  d’uno  contestò  la  validità  di  questa  prescrizione,  non 

approvando  il  concetto  del  papa,  che  mediante  la  restituzione  si  sollecitasse  la 

salute  deiranima  del  defunto,  ciò  era  inattendibile,  poiché  la  disposizione  (lei  legis- 
latore deve  rispettarsi,  anche  quando  non  se  ne  condividano  i motivi.  Gir.  Jkancke, 
Contribidi^  Come  però  siasi  tuttavia  dalla  pratica  introdotta  la  limita- 

zione alle  vircs  hereditarlae,  suU’esempio  dei  commentatori  del  diritto  canonico, 
vedi  il  FrancivE,  toc.  eii..  pag.  48  ; Savioxy,  lue.  eit.,  voi.  pag.  <)1  [pag.  60 

della  traduzione  italiana  dello  Soialoja). 

. (17)  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi,  ha  luogo  la  ereditarietà;  nondimeno  secon  o 

il  § 847  la  [iretesa  al  risarcimento  di  un  danno,  che  non  sia  un  danno  patrimo- 
niale, non  è trasmissibile  e non  passa  agli  eredi,  salvochè  sia  stata  liconosciu  a 

mediante  contratto  o sia  divenuta  [londente  in  giudizio.  ^ ^ o i r o. 

(1)  Tit.  hist.  de  obli;),  quae  exdeUcto,  4,  1 ; Dig.  de  fartis,  4r,  1;  Cod.  _ ; 

Paulus,  Sent.  il,  Tit.  41.  - . . i t 

(2)  COLLMAXN,  La  sottrazione  [Die  Entwendung],  1834  ; AVachtek,  Lexicon 

giuridico  [Rechtslexicon]  del  Wkiskk,  voi.  HI,  pag.  ^ 

[InstitutionenJ,  pag.  134  Mo.mmskx,  Diritto  penale  romano  [Romisches  Strairec  \ . J 
pag.  733. 


Hi  DIRITTO  DEIiLE  OBBLTOAZIONI 


564 


[§  130] 


convenuto  per  fui  tum  (3),  venne  più  tardi  nettamente  respinta  (4). 
Ma  ofi^ni  appropriazione  contraria  al  diritto,  pei  avidità  di  guadagno, 

di  una.  cosa  mobile,  è fuvtuììf  (5). 

Questo  dunque  richiede  : 

a')  L’ajipropriazione  — coìilrectcìtio  — di  una  cosa  mobile  (6). 


(3)  Gellius,  Nocies  atticae,  XI.  cap.  18. 

(4)  Gakts,  Inst.,  IL  § 51  ; fr.  25  pi\,  § 1,  D.  h.  t.,  47,  2.  [Gai.,  loc,  cit.  : 
« Fundi  quoque  alieni  potest  aliquis  sine  vi  possessioneni  nancisci,  quae  vel  ex 
« negligentia  domini  vacet,  vel  quia  dominus  si oe  successore  decesserit  vel  longo 
^ tempore  afuerit  : quam  si  ad  alium  bona  fide  accipientem  transtulerit,  poterit 
« usucapere  possessor  ; et  quam  vis  ipse  qui  vacantem  possessionem  nactus  est, 
« intellegat  alienuin  esse  fundum,  tamen  nih.il  hoc  bonae  fidei  possessori  ad  usu- 
« capionem  nocet,  cum  mprobata  sit  eorum  sententia  qui  putaverint  furtivum 
« fundum  fieri  posse  ».  fr.  25  cit.  : « Verum  est,  quod  plerique  probant,  fundi 
« furti  agi  non  posse.  Unde  quaeritur,  sì  quis  de  fundo  vi  deiectus  sit,  an  con- 
« dici  ei  possit  qui  deiecit.  Labeo  negat  : sed  Celsus  putat  posse  condici  posses- 

sionem,  quemadmodum  potest,  re  mobili  subrepta  »].  Mommsen,  loc,  p.  740, 
nota  2.  Vedi  però  anche  fr.  25,  § 2,  D.  eod.  Ulpianus,  libro  41  ad  Sabinum  : 
« Eorum,  quae  de  fundo  tolluntur,  ut  puta  arborum  vel  lapidum  vel  harenae  vel 
« fructuum,  quos  quis  furandi  animo  decerpsit,  furti  agi  posse  nulla  dubitatio  est  ». 
La  presa  di  fiori,  funghi,  bacche  e così  via,  senza  aAÙdità  di  guadagno,  non  costi- 
tuisce delitto. 

(5)  Famosa  è la  definizione  di  Pàolo,  libro  39  ad  edietum,  fr.  1,  §3,  D.  h.  L, 
47,  2 ; « Furtum  est  contrectatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi  grafia  vel  ipsius 
« rei  vel  etiam  usus  eius  possessionisve  ».  Il  Cod.  civ.  germ.  non  pone  il  con- 
cetto del  furto,  ma  invece  nel  § 848  quello  della  sottrazione  di  una  cosa  mediante 
atto  illecito.  Cfr.  su  di  ciò  §§  848-851.  [§  848  : « Chi  è tenuto  alla  restituzione  di  una 
cosa,  eh’  egli  ha  sottratta  ad  un  altro  mediante  un  atto  illecito,  è tenuto  anche  pel 
fortuito  perimento,  per  la  fortuita  impossibilità  della  restituzione  verificatasi  per 
altro  motivo,  o pel  fortuito  deterioramento  della  cosa,  salvochè  il  perimento,  l’altra 
impossibilità  della  restituzione,  od  il  deterioramento  si  sarebbero  verificati  anche 
senza  la  sottrazione  » . § 849  : « Se  a causa  della  sottrazione  di  una  cosa  deve 
restituirsi  il  valore  di  essa,  od  a causa  del  danneggiamento  la  diminuzione  di 
valore,  la  persona  lesa  può  pretendere  gl’interessi  deH’ammontare  che  deve  essere 
risarcito,  dal  momento  posto  a base  della  determinazione  del  valore  ».  § 850:  « Se 
chi  è tenuto  alla  restituzione  di  una  cosa  sottratta  fa  delle  spese  sulla  cosa,  gli 
competono  di  fronte  al  danneggiato  i diritti,  che  spettano  al  possessore  di  fronte 
al  proprietario  a causa  di  spese  ».  § 851  : « Se  chi  è tenuto  al  risarcimento  del 
danno,  a causa  della  sottrazione  o del  danneggiamento  di  una  cosa  mobile,  presta 
tale  risarcimento  a colui,  nel  cui  possesso  si  trovava  la  cosa  al  tempo  della  sot- 
trazione 0 del  danneggiamento,  egli  per  effetto  della  prestazione  è liberato  anche 
allora,  quando  un  terzo  fosse  proprietario  della  cosa,  od  avesse  su  di  questa  un 
altro  diritto,  salvochè  egli  conoscesse  il  diritto  del  terzo,  o lo  ignorasse  in  conse- 
guenza dì  grave  negligenza  »]. 

(6)  Il  WiNDscHEiD,  voi.  II,  § 452,  nota  3,  vuol  rendere  « contreetatio  » con 
1 espressione  « Behandlung  » (trattamento)  della  cosa.  Con  ciò  svanisce  il  concetto 
giuridico.  Difficilmente  si  può  considerare  come  fur,  chi  dolosamente  dà  troppo  cibo 
ad  un  cavallo  da  corsa,  per  sorpassarlo  nella  corsa.  E pur  nondimeno  ha  avuto 
luogo  un  trattamento  illecito  del  cavallo,  per  avidità  di  guadagno. 


[§  13®]  SEZIONE  II  - LE  OBBLIGAZIONI  EXTRACONTRATTUALI  565 

Un  atto  materiale  riguardo  alla  cosa  sottratta  è indispensabile.  Perciò 
la  semplice  negazione  di  un  deposito  per  parte  del  depositario  nel- 
l’intenzione di  tenere  per  se  la  cosa  depositata,  non  costituisce  un 
furtam  (7). 

Non  appartiene  al  concetto  del  furtum  il  togliere  dalFaltrui  custodia 
come  pel  furto  secondo  il  Codice  penale  tedesco  (8).  Piuttosto  è furtum 
anche  Ja  malversazione,  cioè  l'appropriazione  di  cosa  altrui,  che  si 
abbia  in  possesso  od  in  custodia  (9),  e il  furto  di  cose  trovate,  cioè 


(7)  Fr.  1 , §§  1,  2,  D.  h.  t.,  47,  2 ; fr.  52,  § 19,  fr.  68  pr.,  D.  h.  t.^  47,  2. 
[Fr.  1,  §§  citt.  : «f  Inde  sola  cogitatìo  furti  faciendi  non  facit  furem.  Sic  is,  qui 
4 depositum  abnegat,  non  statini  etiam  furti  tenetur,  sed  ita,  si  id  intercip'iendi 
« causa  occultaverit  ».  fr.  52,  § 19  cit.  : « Neque  verbo  neque  scriptura  quis 
« furtum  facit:  hoc  enim  iure  utìmur,  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fìat. 
« quare  et  opem  ferre  vel  consilium  dare  tunc  nocet,  cum  secuta  contrectatio 
« est  »,  fr.  68  cit.  : « Infitiando  depositum  nemo  facit  furtum  (nec  enim  furtum 
« est  ipsa  infìtiatio,  licet  prope  furtum  est)  : sed  si  possessionem  eius  apiscatur 
« intervertendi  causa,  facit  furtum.  nec  refert,  in  digito  habeat  anulum  an  dacty- 
« liotheca  quem,  cum  deposito  teneret,  habere  prò  suo  destinaverit  »]. 

(8)  Codice  penale,  § 242  : [«  Chi  toglie  ad  un  altro  una  cosa  mobile  non  pro- 
pria, con  l’intenzione  di  appropriarsene  illecitamente,  è punito  per  furto...  »]. 

(9)  Fr.  43,  § 1,  fr.  52,  § 7,  fr.  68,  fr.  72  pr.,  D.  h.  t.,  47,  2.  [Fr.  43  cit.  : . Falsus 

« procurato!*  furtum  quidem  tacere  videtur.  sed  Neratius  videndum  esse  ait,  an 
4 haec  sententia  cum  distinctione  vera  sit,  ut,  si  hac  mente  ei  dederit  nummos 
« debito!*,  ut  eos  creditori  perferret,  procurato!  autem  eos  intercipiat,  vera  sit  : 
« nam  et  manent  nummi  debitoris,  cum  procurato!  eos  non  eius  nomine  accepit, 
« cuius  eos  debito!  fieri  vult,  et  invito  domino  eos  contrectando  sine  dubio  furtum 
« facit.  quod  si  ita  det  debitor,  ut  nummi  procuratoris  fìant,  nullo  modo  eum 

« furtum  tacere  ait  voluntate  domini  eos  accipiendo  ».  fr.  52,  § 7 cit.  : « Eum 

« creditorem,  qui  post  solutam  pecuniam  pignus  non  reddat,  teneri  furti  Mela  ait, 
« si  celandi  animo  retineat  : quod  veruni  esse  arbitro!  ».  fr.  68  cit.  : ...Si  tibi 

« subreptum  est,  quod  nisi  die  certa  dedisses,  poenam  promisisti,  ideoque  sufferre 
« eam  necosse  fuit,  furti  actione  hoc  quoque  coaestimabitur.  Infans  apud  furem 
« adolevit  : tam  adulescentis  furtum  fecit  ille  quam  infantis,  et  unum  tamen  tur- 

* tum  est  : ideoque  dupli  tenetur,  quanti  umquam  apud  eum  plurimi  fuit.  nam 

« quod  semel  dumtaxat  furti  agi  cum  eo  potest,  quid  refert  propositae  quaestioni 

« quippe,  si  subreptus  furi  foret  ac  rursus  a furo  altero  eum  recupeiasset,  etiam 
« si  duo  furta  fecisset,  non  amplius  quam  semel  cum  eo  furti  agi  posset.  neo  dubi- 
« taverim,  quin  adulescentis  potius  quam  infantis  aestimationem  fìeii  oporteict. 

« et  quid  tam  ridiculum  est  quam  meliorem  furis  condicionem  esse  pioptei  con- 
« tinuationem  furti  existimare  ? Cum  servus  inemptus  factus  sit,  non  posse 
4 emptorem  furti  agere  cum  venditore  ob  id,  quod  is  servus  post  emptionem, 

« antequam  redderetur,  subripuisset.  Quod  furi  ipsi  turtum  tecerit  fuitivus  seivus, 

« eo  nomine  actionem  cum  domino  furem  habiturum  placet,  ne  tacinoia  ta  min 

* servorum  non  solum  ipsis  inipunitatem,  sed  dominis  quoque  ooium  quat^stui 
« erunt  : plerumque  enim  eius  generis  servorum  furtis  pcculia  eorundem  augentur. 

« Si  colonus  post  histriim  conductionis  anno  amplius  fiuctus  in\ito  domino  pei 
« ceperit,  videndum,  ne  messis  et  vindemiae  furti  cum  eoagi  jiossit.  et  mi  In  u mini 
« non  videtur,  quin  fur  et  si  consumpserit  rem  subreptam,  rop(4i  oa  ab  co  possit  ». 
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rappro])rinzioiìe  di  o.^g'etti  perduti  o gettati  A^ia  in  momenti  di  neces- 
sità (10).  E persino  i/accettazione  scientemente  fatta  del  pagamento  di 

un  debito  inesistente,  che  chi  paga,  riguarda  erroneamente  come  esi- 
stente (11),  come  pure  le  alterazioni  in  un  documento  di  debito,  che 
privano  il  creditore  del  suo  diritto,  costituiscono  un  fzLTtuiTi  (12). 


fr.  72  cit.  : « Si  is,  cui  commodata  res  erat,  furtum  ipsius  admisit,  agi  cum  eo 
« et  furti  et  commodati  potest  : et,  si  furti  actuin  est,  commodati  actio  extin- 
« guitur,  si  commodati,  actioni  furti  exceptio  obicitur  »].  Sul  furtum  del  posses- 
sore di  mala  fede,  cfr.  Landsbsrct,  1888,  contro  Pampaloni,  xìqìV Archivio  giuri’ 
dico,  XXVIIL  1882,  e contro  Landsberg  di  nuovo  Ferrini,  Ivi,  voi.  XXXXVIl, 
pag.  423. 

(10)  Fr.  43,  §§  4-11,  D.  h,  t.,  47,  2 ; [«  Qui  alieniim  quid  iacens  lucri  faciendi 
« causa  sustulit,  furti  obstringitur,  sive  scit  cuius  sit  sive  ignoravit  : nihil  enim 
4 ad  furtum  minuendum  facit,  quod  cuius  sit  ignorot.  Quod  si  dominus  id  dere- 
« liqiiit,  furtum  non  fìt  eius,  etiamsi  ego  furandi  animum  habuero  : nec  enim 
« furtum  fìt,  nisi  sit  cui  fìat  : in  proposito  autem  nulli  fìt,  quippe  cum  placeat 
« Sabini  et  Cassii  sententia  existimantium  statini  nostrani  esse  desinere  rem,  quani 
« derelinquinius.  Sed  si  non  fuit  derelictum,  piitavit  tamen  derelictum,  furti  non 
« tenetiir.  Sed  si  neque  fuit  ncque  putavit,  iacens  tamen  tulif,  non  ut  lucretur, 
« sed  redditurus  ei  cuius  fuit,  non  tenetur  furti.  Proinde  videamus,  si  nescit  cuius 
« esset,  sic  tamen  tulit  quasi  redditurus  ei  qui  desiderasset  vel  qui  ostendisset 
« rem  suam,  an  furti  obligetur.  et  non  puto  obligari  euni.  solent  plerique  etiam 
« hoc  tacere,  ut  libellum  proponant  continentem  invenisse  se  et  redditurum  ei  qui 
« desideraverit  : hi  ergo  ostendunt  non  furandi  animo  se  fecisse.  Quid  ergo,  si 
« supsxpa  qiiae  dicunt  petat  ? nec  hic  videtur  furtum  tacere,  etsi  non  probe  petat 
« aliquid.  Si  quis  sponte  reni  iecit  vel  iactavit,  non  quasi  prò  derolicto  habiturus, 
« tuque  hanc  rem  tuleris,  an  furti  tenearis,  Celsus  librò  duodecimo  digestorum 
« quaerit.  et  ait  : si  quidein  putasti  prò  derelicto  habitam,  non  teneris.  quod  si 
« non  putasti,  hic  dubitari  posse  ait  : et  tamen  magis  defendit  non  teneri,  quia, 

inquit,  res  non  intervertitur  ei,  qui  eani  sponte  reiecit.  Si  iactum  ex  nave  factum 
« alius  tulerit,  an  furti  teneatur  ? quaestio  in  eo  est,  an  prò  derelicto  habitum  sit, 
« et  si  quidem  dorelinquentis  animo  iactavit,  quod  plerumque  credendum  est,  cum 
« sciat  perituruni,  qui  invenit  suuni  fecit  nec  furti  tenetur.  si  vero  non  hoc  animo, 
« sed  hoc,  ut,  si  salvutn  fuerit,  haberet  : ei  qui  invenit  auferendum  est,  et  si  scit 
« hoc  qui  invenit  et  animo  furandi  tenet,  furti  tenetur.  enimvero  si  hoc  animo, 
« ut  salvum  faceret  domino,  furti  non  tenetur.  quod  si  putans  simpliciter  iactatum, 
« furti  similitor  non  tenetur  »]• 

(11)  Fr.  18,  D.  de  condictione  furtiva,  13,  1 ; fr.  81,  §§  5,  6,  I).  de  flirt is, 
47,  2.  [Fr.  18  cit.  : « Quoniani  furtum  fìt,  cum  quis  indebitos  nummos  sciehs 
« acceperit,  videndum,  si  procurator  suos  nummos  solvat,  an  ipsi  furtum  fìat,  et 
« Pomponius  epistularum  libro  octavo  ipsum  condicem  ait  ex  causa  furtiva  : sed 

et  me  condicere,  si  ratuni  habeam  quod  indebitum  datimi  sit.  sed  altera  con- 
« dictione  altera  tollitur  ».  fr.  81,  §§  citt.  : « Si  Titius,  cuius  nomine  pecuniam 
« perperahi  falsus  procurator  accepit,  ratuni  habeat,  ìpse  quidem  Titius  negotioruni 
« gestorum  aget,  ei  vero,  qui  pecuniam  indebitam  dedit,  adversus  Titium  erit  inde- 
« biti  condictio,  adversus  falsum  procura torem  furtiva  durabit  : electo  Titio  non 
« inique  per  doli  excoptioneni,  liti  praestetur' ei  furtiva  condictio,  desiderabitur. 

« quod  si  pecunia  fuit  debita,'  ratum  habonte  Titio  furtum  actio  evanescit,  quia 
« debitor  liberatur.  Falsus  autem  procurator  ita  demum  furtum  pecuniae  faciet, 
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Il  delitto  non  consiste  semplicemente  nell’appropriazione  della  sostai, za 

- fuHnm  rei  - come  nel  furto  nel  senso  del  diritto  penale  odierno 
nelle  malversazioni,  e nel  furto  di  cose  trovate;  ma  anche  rusurpazione 
per  avidità  d,  guadagno,  di  un  uso  (13),  sul  quale  non  si  ha  alcun  diritto’ 


. SI  nomine  quoque  veri  procuratoris,  quem  creditov  habuit,  adsumpto  debitovom 

. aheuum  circumvenent.  quod  aequo  probatur  et  in  eo,  qui  sibi  deberi  pocuniain 

« ut  heredi  Somproiiii  creditoris  adseveravit,  ciim  esset  alias  »1.  Rullo  divemvnti 
opinioni  cfr.  Vanokkw,  voi.  Ili,  § 625,  pag.  390.  ^ uivcigun,! 

(12)  Fr.  27,  § 3 ; ffr.  28-32  ; fr.  52,  § 23,  D.  h.  t.,  47,  2 ; fr.  41,  § 1,  1)  ad 
legem  AquUiam,  9,  2.  [Fr.  27  cit.  : « Sed  si  quis  non  amovit  huiusmodi  instra- 
« menta,  sed  interlevit,  non  tantum  furti  actio  locum  habet,  verum  etiam  logis 
« Aquiliae  : nani  rapisse  videtur  qui  corrupit  ».  ffr.  28-32  citt.  ; « Sed  si  subripidt, 
« priusquam  deleat,  tanto  tenetur,  quanti  domini  interfuit  non  subripi  : delondo 
« enim  nihil  ad  poenam  adicit.  29:  Hoc  arnplius  et  ad  exhibendum  agi  potesti  et 
« interdicto  quorum  bonorum  agi  poterit,  30:  si  bereditariae  tabulao  delatae  sint. 
« 31:  Sed  et  si  imaginem  quis  vel  librimi  deleverit,  et  hic  tenetur  damno  iniuriae, 
« quasi  corruperit.  Si  quis  tabulas  instruniontorum  rei  publicae  municipii  alicuius 
« aut  subripuerit  aut  interleverit,  Labeo  alt  furti  eum  teneri  : idemque  seri  bit  et 
« de  ceteris  rebus  publicis  deque  societatibus  32:  Quidam  tabularum  dumtaxat 
«.aestimationem  faciendam  in  furti  actione  existimant,  quia,  si  indici,  apud  quem 
« furti  agatur,  possit  probari,  quantum  debitum  fuerit,  possit  etiam  apud  eum 
« iudicem  eadem  probare,  apud  quem  pecuniam  petat  : si  vero  in  furti  ludicio 
« probare  non  potest,  ne  illud  quidem  posse  estendi,  quanti  eius  iotersit.  sed 
« potest  post  furtuin  factum  tabulas  nanctus  esse  actor,  ut  ex  ea  probet,  quanti 
« sua  interfuerit,  si  tabulas  nanctus  non  esset.  De  lego  Aquilia  maior  quaestio 
« est,  quemadmodum  possit  probari,  quanti  eius  intersit  ; nani  si  potest  alias  pro- 
« bare,  non  patitur  damnum.  quid  ergo,  si  forte  pecuniam  sub  condicione  credidit 
« et  interim  testiuni  ei  copia  est,  testimonio  quorum  probationem  habeat,  (|ui 
« possunt  mori  pendente  condicione  ? aut  puta  me  petisse  creditum  et,  quia  tcstes 
« et  signatores,  qui  rem  mominissent,  praesentes  non  haberem,  victum  rem  ami- 
« sisse  : nane  vero,  cum  furti  agam,  eorum  memoria  et  praosentia  ad  lldein  cre- 
« ditae  pecuniae  uti  possum  ».  fr.  52,  § 23  cit.  : « Si  quis  servo  meo  persuaserit, 
« ut  nomen  suum  ex  instrumento  puta  emptiouis  tolleret,  et  Mela  scripsit  et  ego 
« puto  furti  agondum  ».  fr.  41,  § 1 cit.  : « Interdum  evenire  Pomponius  elogantei 
« ait,  ut  t[uis  tabulas  delondo  furti  non  teneatur,  sed  tantum  damili  iniiiiiao,  ut 
« puta  si  non  animo  furti  faciendi,  sed  tantum  damili  dandi  delovit  . nam  finti 
« non  tenebitur  : cum  facto  enim  etiam  animum  furis  furtum  exigit  »]. 

(13)  Per  es.  quando  il  depositario  od  il  creditore  pignoratizio  adoperano  ad  uso 
proprio  la  cosa  loro  affidata,  o quando  il  commodatario  od  il  conduttoie  si  sei\ono 
della  cosa  concessa  loro,  in  maniera  non  consentita  dal  contiatto  . § 6,  1,  h.  A, 
4,  1 [«  Furtum  autem  fit  non  solum,  cum  quis  intoiripiendi  causa  rem  alienam 
« amovet,  sed  generaliter  cum  quis  alienam  rem  invito  domino  coutractat.  itaque 
« sive  credito!'  pignoro  sive  is  apud  quem  ros  deposita  est  ea  io  ubatili  snt  is 
« qui  rem  utondain  accepit  in  alium  usum  eam  tiaiisloiat,  (juam  (uius  _,iatia  (i 
« data  est,  furtum  commitit.  velati  si  quis  argentum  uteiidum  acceperit  quasi 
« amicos  ad  cenam  invitaturus  et  id  |)oregre  seenni  tuleiit,  aut  si  quis  t-quuin  ^,1 

« standi  causa  commodatum  sibi  longius  aliipio  duxeiit.  quod  veti. ics  sci ipsti un 
« de  eo,  qui  in  aciem  equum  porduxissot  »]  ; W.  Caul,  U turtuin  usus  Diss. 
inaug.  Univ.  di  Erlangen,  1891  ; Paucaloni,  Fmio  di  possesso  e furto  d^  oso. 
Studi  senesi,  voi.  X,  [lag.  77  ; voi.  XI,  pag.  1-1-). 
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cade  nel  concetto  di  esso  ---  fartaw  nsns  - ; non  meno  Tappropria- 
zione  del  semplice  possesso  da  paide  del  proprietario  della  cosa  — 
fi,rtn»i  possessioni^  -,  per  es.,  se  egli  toglie  la  cosa  data  in  pegno 
al  creditore  pignoratizio  (14). 

h)  Indisimnsabile  è inoltre  rintenzione  avida  del  guadagno  : 
nnin/tis  luci'i  faeteiidi  (15). 

Essa  non  è condizionata  airintenziono  di  arricchirsi  durevolmente. 
Chi  perciò  si  a]ipropria  una  cosa  per  donarla  è un  fiir  (16). 

Tale  però  non  è,  chi  tolga  una  cosa  per  distruggerla  (17). 


(14)  § 10  e § 15.  I.  h.  4,  1 [§  10  cit.  : Aliquando  auteni  etiam  suae  rei 

qiiisque  flirtimi  commitit,  velati  si  debitor  rem  quam  creditori  pignoris  causa 

••  dedit  siibtraxerit  »;  § 15  cit.  : « Item  sì  fallo  polieada  curaadave  aut  sarei- 
« uator  sarcieiida  vestioienta  mercede  certa  acceperit  eaque  furto  amiserit,  ipse 
<:  furti  habet  actiouem,  uon  dominus,  quia  domini  nihil  interest  eam  rem  non 
« perire,  cum  iudicio  locati  a fullone  aut  sarcinatore  rem  suarn  persequi  potest. 
<■.  sed  et  bonae  fidei  emptori  subrepta  re  quam  emerit,  quamvis  dominus  non  sit^ 
<-  oinuiuo  competit  furti  actio,  quemadmodum  et  creditori,  fulloni  vero  et  sarci- 
naton  non  aliter  furti  competere  placuit,  quam  si  solvendo  sint,  hoc  est  si 
domino  rei  aestimationem  solvere  possint  : nani  si  solvendo  non  sunt,  tane 
« quia  ab  eis  suuni  dominus  consequi  non  possìt,  ipsi  domino  furti  actio  com- 

« petit,  quia  hoc  casa  ipsius  interest  rem  salvam  esse,  idem  est  et  sì  in  parte 

« solvendo  sint  fallo  aut  sarcinator  >.].  Così  la  opinione  dominante,  ed  esatta, 
intende  il  furtum  possessionis,  di  cui  parla  Paolo,  nel  fr.  1,  § 3,  D.  h.  47,  2 
sopra  riportato  alla  nota  5.  Veramente  Teofilo,  al  § 1,  /^.  C,  riferisce  quella 
espressione  ai  casi  deH’appropriazione  indebita.  In  ciò  accederono  a lui  il  Mare- 
zoLL  waW Archivio  par  la  pratica  civile^  voi.  Vili.  pag.  284,  ed  il  Buchholz,  Mono- 
grafie giuridiche  [Juristische  Abhandlungen],  pag.  323.  Ma  Teonlo  evidentemente 
erra;  chi  sottrae  non  toglie  la  « possessio  »,  ma  la  stessa  sostanza,  la  » res  ». 

(15)  Pr.  55,  § 1,  D.  h.  t.,  47,  2 « Species  enim  lucri  est  ex  alieno  largir!  et 
« beneficii  debitorem  sibi  adquirerc  ».  Diversamente  il  GEOAUim,  Sulla  protezione 
giuridica  penale  riguardo  agli  oggetti  sema  valore  [Ueber  den  strafrechtlichen 
Schutz  wertloser  Gegenstiinde]  ; Diss.  inaug.  Univ.  di  Breslavia,  1892,  §§  6,  7. 
Il  Codice  penale  germanico,  riguardo  al  furto,  § 242,  e riguardo  airappropriazione 
indeliita,  § 2IG,  prescinde  dall’avidità  di  guadagno.  Così  pure  il  Cod.  cìv.  germ., 
§ 849.  Cfr.  però  voi.  I,  § 125,  nota  13. 

(16)  Fr.  52,  § 13,  D.  h,  t.  Vedi  anche  fr.  39  e fr  83,  § 2,  D.  h.  t.,  47,  2 
[fr.  52,  § 13  cit.  : « Si  quis  de  manu  alicuius  nummos  aureos  vel  argenteos  vel 
« aliam  rem  excusserit,  ita  furti  tenetur,  si  ideo  fecit,  ut  alias  tolleret,  isque 
« sustulerit  »;  fr.  39  cit.  : « Veruni  est,  si  meretricem  alionam  ancillam  rapuit 
« quis  vel  celavit,  lurtum  non  esse  : nec  enim  factum  quaeritur,  sed  causa  faciendi: 

< causa  autem  taciendi  libido  fuit,  non  furtum,  et  ideo  etiam  eum,  qui  fores  mere- 
tricis  effregit  libidinis  causa,  et  fures  non  ab  eo  inducti,  sed  alias  ingressi  me- 

« retricis  res  egesserunt,  furti  non  teneri  : an  tamen  vel  Fabia  teneatur,  qui  sub- 
« pressi!  scortum  libidinis  causa?  et  non  puto  teneri,  et  ita  etiam  ex  facto,  cuni 
<"  incidisset,  dixi  ; hic  enim  turpius  facit,  quam  qui  subripit,  sed  secum  faoti 
« ignorniniam  coinpensat,  certe  far  non  est  »;  fr.  83.  § 2 cit.  : « Qui  ancillam 

< non  meretricem  libidinis  causa  subripuit,  furti  actione  tenebitur  et,  si  sub- 

< piessit,  poena  legis  Fabiae  coercetur  »]. 

(17)  Cfr.  più  giù,  § 131.  nota  5 e 6. 
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A causa  del  furtuni  vi  erano  due  specie  d’azioni  : 

a II  "delitto,  che  ha  le  sue  radici  nelle  leggi 

delle  dodici  tavole  (18). 

Essa  era  diretta  ad  una  pena  privata,  il  cui  ammontare  era  diverso 
nel  furtum  nmmfestum  e nel  furtmn  nec  manifestum.  Manifesium  era 
il  furto,  se  il  ladro  veniva  colto  in  flagranza  ovvero  subito  dopo,  prima  che 
egli  av  esse  potuto  portare  la  cosa  rubata  nel  suo  più  prossimo  luogo 
di  rifugio;  nec  vmnifestuM,  negli  altri  casi.  Nel  furtum  nec  mani- 
festum dovevasi  prestare  il  doppio,  nel  manifestum  il  quadruplo  del 
danno  interesse  delFattore  (19). 


(18)  Gaius,  Inst.  Ili,  §§  184  sqq.  ; Gellius,  Noctes  atticae,  XI,  cap.  18  (Gai, 
loe.  cit.,  184:  « Manifestum  furtum  quidam  id  esse  dixerunt  quod  duni  fit  de- 
« prehenditur.  alii  vero  ulterins,  quod  eo  loco  deprehenditur  ubi  fit  : veluti  si  in 
« oliveto  olivarum  in  vineto  uvarum  furtum  factum  est,  quamdiu  in  eo  olivete 
« aut  vineto  fur  sit  ; aut  si  in  domo  furtum  factum  sit,  quamdiu  in  ea  domo  fur 
« sit.  alii  adirne  ulterius,  eousque  manifestum  furtum  esse  dixerunt,  donec  per- 
« ferret  eo  quo  perferre  fur  destinasset.  alii  adirne  ulterius,  quandoque  eam  rem 
« fur  tenens  visus  fuerit  ; quae  sententia  non  optinuit.  sed  et  illorum  sententia 
« qui  existimaverunt,  donec  perferret  oo  quo  fur  destinasset,  deprehensum  furtum 

manifestum  esse,  ideo  non  videtur  probari,  quia  magnani  recipit  dubitationem, 
« utrum  unius  dici  an  etiam  plurium  dierum  spatio  id  terminandum  sit.  quod  eo 
« pertinet,  quia  saepe  in  aliis  civitatibus  surreptas  res  in  alias  civitates  vel  in 
« alias  provincias  destinat  fur  perferre.  ex  duabus  itaque  superioribus  opinionibus 
« alterutra  adprobatur  : magis  tamen  plerique  posteriorem  probant  § 185  : « Nec 
« manifestum  furtum  quid  sit.  ex  iis  quae  diximus  intellegitur  : nani  quod  mani- 
« festum  non  est,  id  nec  manifestum  est»;  § 186:  <i-  Conceptum  furtum  dicitur, 
« culli  apud  aliqueni  testibus  praesentibus  furtiva  res  quaesita  et  inventa  sit  : 
« nani  in  eum  propria  actio  constituta  est,  quanivis  fur  non  sit,  quae  appellatur 
« concopti  »;  § 187  : « Oblatuni  furtum  dicitur,  cum  res  furtiva  tibi  ab  aliquo 

« oblata  sit,  eaque  apud  te  concepta  sit  ; utique  si  ea  mente  data  tibi  tuerit,  ut 

« apud  te  potius  quam  apud  eum  qui  dederit  conciperetur.  nani  tibi,  apud  quoin 

concepta  est,  propria  adversus  eum  qui  optulit,  quamvis  fur  non  sit,  constituta 

« est  actio,  quae  appellatur  oblati  »;  § 188  : « Est  etiam  prohibiti  furti  actio 

« adversus  eum  qui  furtum  quaerere  volentem  prohibuerit  » ; § 189  . « Poena 

« manifesti  furti  ex  lege  XII  tabularum  capitalis  erat.  nani  libei  veibeiatiis  addi- 
« cebatur  ei  cui  furtum  fecerat  ; utrum  auteni  servus  efficeietui  ex  addictione, 
« an  adiudicati  loco  constitueretur,  veteres  quaerebant  ; in  sei  Mini  aeque  veibe- 
« ratuni  animadvertebatur.  sed  postea  inprobata  est  asperitas  poenae,  et  tam  ex 
« servi  persona  quam  ex  liberi  quadrupli  actio  piaetoiis  edicto  constituta  est  », 
§ 190  : « Nec  manifesti  furti  poena  per  legem  XII  tabularum  dupli  inrogatur  ; 
« eamque  etiam  praetor  conservat  »;  § 191  : « Concepti  et  oblati  poena  ex  e^e 
« XII  tabularum  tripli  est  ; eaque  siiniliter  a Praetore  servatur  »;  § 19^  : « Prolii- 
« biti  actio  quadrupli  est  ex  edicto  praetoris  introducta  ; lex  aiitem  eo  nomine  nullam 
. poenam  constituit  : hoc  solum  praecipit,  ut  qui  quaerere  veli  , nudus  quaerat, 
« licio  cinctus,  lancern  liabens  ; qui  si  quid  mvenerit,  mbot  id  lex  tuituni  mani- 

(19)  Sulla  formula  àdiV actio  farti  nec  manifesti,  ctr.  segnatamente  il  L , 
Edictum,  pag.  259.  Secondo  la  sua  esposizione  non  devono  esser  poste  m dubbio 
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Udctio  furti  competeva  ad  ogmmo,  interessato  nel  torto,  cioè  ad 
oii’iinno  che  dal  furto  venne  danneggiato,  quindi  non  già  semplicemente 

o 

al  proprietai'io  della  cosa  rubata  (20). 

2.  Accanto  ad  essa  il  proprietario  della  cosa  rubata  aveva  la 
eoìidietio  fwiiva,  ]>er  la  restituzione  della  cosa,  contro  colui  che  l’aveva 
sottratta.  Essa  non  era  azione  penale,  ma  era  invece  diretta  alla  restitu- 
zione ed  al  risarcimento. 


lo  sogueiìti  parole  della  formula  : « si  paret  Aulo  Agerio  a Numerio  Negidio  opeve 
<-  Consilio  Numorii  Nogidii  furtuni  factum  esse  paterae  aureae,  quam  ob  rem 
« Numcrium  Negidium  prò  fure  damnum  decidere  oportet  . (Jaius,  Inst.,  IV,  § 37  ». 
È problematica  la  redazione  della  aondemnatio  che  seguiva.  [ Gai.,  loe.  eit.\ 
« Itein  civitas  romana  peregrino  fingitur,  si  eo  nomine  agat  aut  cum  eo  agatur, 
K quo  nomine  iiostris  legibus  actio  constituta  est,  si  modo  iustum  sit  eam  actio- 
« nem  etiam  ad  peregiinum  extendi,  voluti  si  furti  agat  peregrinus  aut  cum  eo 
« agatur  ; in  eum  formula  ita  concipitur  : Ittdex  esto.  Si  paret  ope  consiliove 
« Dionis  ac  Hermaei  piLii  (Lucio)  Tmo  fitrtum  factum  esse  paterae  aureae,  quam 

« OB  REM  EUM,  Si  CIVIS  ROMAXUS  ESSE!,  PRO  PURE  DAMNUM  DECIDERE  OPORTERET  et 

« reliqua.  Item  si  peregrinus  furti  agat,  civitas  ei  romana  fingitur.  similiter  si  ex 
« lego  Aquilia  peregrinus  damni  iniuriao  agat  aut  cum  eo  agatur,  ficta  ci  vitate 
« romana  iudicium  datur  » |. 

(20)  Ffr.  10-15,  D.  h.  L,  47,  2.  [10:  « Cuius  interfuit  non  subripi,  is  actio- 
« nem  furti  habet  »,  11:  « Tum  is  cuius  interest  furti  habet  actiOnem,  si  honesta 
« causa  interest  ».  12:  « ...  sed  furti  actio  malae  fidei  possessori  non  datur,  quamvis 
« interest  eius  rem  non  subripi,  quippe  cum  res  periculo  eius  sit:  sed  nemo  de 
« inprobitate  sua  consequitur  actionem  et  ideo  soli  bonae  fidei  possessori,  non 
« etiam  malae  fidei  furti  actio  datur.  Sed  et  si  res  pignori  data  sit,  creditori 
« quoque  damus  furti  actionem,  quamvis  in  bonis  eius  res  non  sit  : quin  immo 

« non  solum  adversus  extraneum  dabimus,  veruni  et  centra  ipsum  quoque  domi- 

« num  furti  actionem,  et  ita  lulianus  scripsit.  nec  non  et  ipsi  domino  dari  placet, 
« et  sic  fit,  ut  non  teneatur  furti  et  agat.  ideo  autem  datur  iitrique,  quia  utriusque 
<«.  interest.  ..  ».  13:  « Is,  cui  ex  stipulata  res  debetur,  furti  actionem  non  habet, 
« si  ea  subrepta  sit,  cum  per  debitorem  stetisset,  quo  minus  eam  daret  ».  14: 
« ,Eum  qui  emit,  si  non  tradita  est  ei  res,  furti  actionem  non  habere,  sed  adhuc 
« venditoris  esse  hanc  actionem  Celsus  scripsit.  mandare  eum  piane  oportebit 
« emptori  furti  actionem  et  condictionem  et  vindicationem,  et  si  quid  ex  bis 
« actionibus  fuerit  consecutus,  id  praestare  eum  emptori  oportebit  : quab  sententia 
« vera  est,  et  ita  et  lulianus.  et  sano  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet, 

« dummodo  custodiam  venditor  ante  traditionem  praestet.  Adeo  autem  emptor 

« ante  traditionem  furti  non  habet  actionem,  ut  sit  quaesitum,  an  ipse  subri- 
« piendo  rem  emptor  furti  teneatur,  et  lulianus  libro  vicensimo  tertio  digestorum 
« scribit  : si  emptor  rem,  cuius  custodiam  venditorem  praestare  oportebat,  soluto 
« pretio  subripuerit,  furti  actione  non  tenetur.  piane  si  antequam  pecuniam  sol- 
« veret,  rem  subtraxerit,  furti  actione  teneri,  perinde  ac  si  pignus  subtraxisset. 

« Praeterea  habent  furti  actionem  coloni,  quamvis  domini  non  sint,  quia  intei’est 
« eorum.  Is  autem,  apud  quem  res  . deposita  est,  videamus,  an  habeat  furti  actio- 
« nem.  et  cum  dolum  dumtaxat  praestet,  merito  placet  non  habere  eum  furti 
« actionem:  quid  enim  eius  interest,  si  dolo  careat?  quod  si  dolo  fecit,  iam 
« quidem  periculum  ipsius  est,  sed  non  debet  ex  dolo  suo  furti  quaerero  actionem... 

« Item  Pomponius  libro  decimo  ex  Sabino  scripsit,  si  is  cui  commodavi  dolo' 
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Jinchè  SI  stende  il  campo  della  cotidictio  furtiva,  Vactio  furti  è 
anione  penale  pura  (21).  Ma  Airtó  aveva,  oltre  al  suo  carattere 

penale,  lo  scopo  del  risarcimento  in  quei  casi,  in  cui  accanto  ad  essa 
non  stesse  una  condwiio  furtiva  a favore  del  danneggiato.  In  Quanto 
essa  mirava  ad  una  pena  privata,  non  vale  nel  diritto  comune  ; in 
quanto  poi  aveva  per  iscopo  il  risarcimento,  ha  conservato  ancora 
valoie  pratico.  iLia  perciò  ancora  concesso  che  shntentasse* 

rO  Da  parte  del  proprietario  della  cosa  rubata,  contro  ghinsti- 
gatori  ed  i cooperatori  del  furto  (22). 

ò)  Da  parte  di  tutti  gli  altri,  interessati  nel  furto,  contro  il 
ladro  ed  i suoi  correi  (23). 


focGiit  ciiCti  1(1111  coiiirnodtittiiiij  agoro  guiti  furti  non  posso.  Idoiii  Poniponius 
« probat  et  in  eo,  qui  rem  mandato  alicuius  accepit  perferendam.  An  pater,  cuius 
« filio  commodata  res  est,  furti  actionern  habet,  <|uaeritur.  et  luìianus  ait  patrem 
« hoc  nomine  agere  non  posse,  quia  custodiam  praestare  non  debeat  : sicut,  inquit, 
is  qui  prò  eo,  cui  commodata  res  est,  fìdeiussit,  non  habet  furti  actionern. 
« ncque  enim.  inquit,  ìs,  cuiuscumque  intererit  rem  non  perire,  habet  furti 
« actionern,  sed  qui  ob  eam  rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa  eius  perierit  : qiiam 
« sententiam  Celsus  quoque  libro  duodecimo  digestorum  probat.  Is  qui  precario 
« servimi  rogaverat  subrepto  eo  potest  quaeri  an  habeat  furti  actionern.  et  cani 
« non  est  contra  eiini  civilis  actio  (quia  simile  donato  precarium  est)  ideoquc  et 
« interdictum  necessariuni  visum  est,  non  habebit  furti  actionern.  piane  post 
« interdictum  redditum  puto  eum  etiam  culpam  praestare  et  ideo  et  furti  agere 
.«  posse.  Quod  si  conduxerit  qiiis,  habebit  furti  actionern,  si  modo  culpa  eius 
subrepta  sit  res.  Si  filius  familias  subrejitus  sit,  patrem  habere  furti  actionern 
« palam  est.  Si  res  commodata  est  et  is  cui  commodata  est  decesserit;  quamvis 
« hereditati  furtum  fieri  non  possit  et  ideo  nec  heres  eius  cui  commodata  est 
possit  agere,  tamen  commodator  poterit  furti  agere  : idemque  et  in  re  pigoe- 
« rata  vel  in  re  locata,  licet  enim  hereditati  furti  actio  non  adquiratur,  tamen 
« alii,  cuius  interest,  adquiritur.  ...  et  puto  omnibus,  quorum  periculo  res  alienae 
sunt,  velati  commodati,  item  locati  pignorisve  accepti,  si  hae  subreptae  sint, 
« omnibus  furti  actiones  competere  : condictio  autoni  ei  demum  competit,  qui 
« domini  um  habet».  11  seguito  al  §37,  nota  9 ; fr.  lo:  <<  (.^reditoiis,  cuius  pignus 
« subreptum  est,  non  credito  teniis  interest,  sed  oniriimodo  in  solidum  tinti  ageie 
« potest;  sed  et  pigneraticia  actiooe  id  (|iiod  debitum  excedit  debitoii  piaesta  it. 
« Dominus,  qui  rem  subripuit,  in  qua  usus  fiuictus  alienus  est,  tinti  usati uc  nano 

si  tenetur  ».  Continua  al  § 90,  nota  lo].  , ^ 

(21)  li  actio  furti  in  origine,  accanto  alla  pena,  perseguitane  empo  sesso  i 
risarcimento  del  danno,  come  risulta  dalla  intentio  dell  aziono,  sepia  n ini  a a ^a 
nota  19.  Però  al  derubato  non  venne  di  corto  mai  negata,  iuhieme  con  essa,  a 
vindicatio  della  cosa  a lui  sottratta.  Ma  sin  dagli  ultimi  seco  i e.  a lepuj  \ 
ammise  in  favore  del  proprietario  anche  la  eondiet/o  furtiva,  in  quan  o 

deva  il  campo  di  questa,  ì'aetto  fu,rti  divenne  aziono  ^ •'  o i jq 

(22)  Cfr.  del  resto  fr.  0,  1).  de  condictione  furtiva,  lo,  1,  cfr.  piu  gui  § o. , 

no^a  Q , 

' Cfr  tv  ft'-t  8 1 D /^.  t.  47,  2 [«  Frugibus  ex  fundo  subreptis  lam 

1 * ” 1 •''(■lyrti  ‘laeiv  Dossunt  quia  utriusqiie  interest  rem  iior* 

« colonus  quam  dominus  fiuti  ageie  possuui,  i i 

« sequi  » ] . 
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0).  L’azione  penale  pei  danni  arrecati  alle  cose, 
e rimedi  giuridici  affini. 


§ 1.31.  — Danneggiamento  colposo  (1). 

La  lex  Aquilia^  plebiscito  rogato  da  un  tribuno  Aquilio,  al  tempo 
della  terza  secessione  della  plebe  (2),  stabiliva: 

a)  nel  primo  capitolo:  chi  a torto  uccide  uno  schiavo  od  un 
quadrupede,  sia  condannato  a dare  al  proprietario  tanto  danaro,  quanto 
corrisponde  al  più  alto  valore  di  essi  neirultimo  anno;  e 

h)  nel  terzo  capitolo:  chi  nelle  altre  cose  avesse  ingiustamente 
danneggiato  un  altro,  con  incendio,  rottura  o guasto,  sia  condannato  a 
corrispondere  al  proprietario,  tanto  danaro,  quanto  fu  il  valore  della 
cosa  danneggiata  negli  ultimi  trenta  giorni  (3). 


(1)  Tit.  Inst.  de  lege  Aquilia,  4,  3.  Dig.  ad  legem  Aquiliam,  9,  2.  Cod.  de 
lege  Aquilia^  3,  35.  Suarez  de  Mendoza,  Ad  legem  Aquiliam  in  Meerman,  The- 
saiirus^  II,  pag.  1 ; Noodt,  Ad  legem  Aquiliam,  Opera  I,  pag.  137  ; A.  Pernice, 
Per  la  teoria  dei  danni  recati  alle  cose  j Zur  Lehre  von  den  Sachbeschadigungen], 
1867  ; Grueber,  The  Roman  lato  of  damage  to  property,  a commentary  on  thè 
title  of  thè  Digest  ad  legem  Aquiliam,^  London,  1886;  V.  Thur,  Per  la  stima  del 
danno  nella  lex  Aquilia  [Zur  Schiitziing  des  Schadens  in  der  l.  A.],  Basilea,  1892. 

(2)  Theophilus,  1Y,  3,  § 15.  Cfr.  Pernice,  loc.  cit.,  pag.  18. 

(3)  Pernice,  loc.  cit.,  pag.  15  restituisce  il  cap.  1 ; & Si  quis  servum  ser- 
« vamve  alienum  alienamve  quadrupedemve  pecudem  iniuria  occiderit,  quanti  ea 
« res  in  eo  anno  plurimi  fuerit,  tantum  aes  ero  dare  damnas  osto  ».  Cap.  3; 
« Ceterarum  rerum  si  quis  alteri  danmum  faxit  quod  usserit  fregerit  ruperit  iniuria, 

quanti  ea  res  fuerit  in  XXX  diebus  proximis,  tantum  aes  ero  dare  damnas 
osto  ».  Ciò  secondo  i ffr.  2,  pr.  e 27,  § 5,  1).  /^.  t.,  9,  2,  come  pure  secondo 
Gaio,  Inst.,  Ili,  §§  210,  217  e 218.  [fr.  2 cit.  : « Lege  Aquilia  capite  primo 
« cavetur  : ^ ut  qui  servum  servamve  alienum  alienamve  quadrupedem  vel  pecu- 
<■  dcm  iniuria  occiderit,  quanti  id  in  eo  anno  plurimi  fuip  tantum  aes  dare  domino 
<■  damnas  osto’  ».  fr.  27,  § 5:  « Tertio  autom  capite  ait  eadem  lex  Aquilia: 
« ‘ Ceterarum  rerum  praeter  hominem  et  pecudem  occisos  si  quis  alteri  damnum 
<-<  faxit,  quod  usserit  fregerit  ruperit  iniuria,  quanti  ea  res  erit  in  diebus  triginta 

< proximis,  tantum  aes  domino  dare  damnas  esto  ’ ».  Gai,  § 210  cit.:  « Damni 
« iniuriae  actio  constituitur  per  legem  Aquiliam.  cuius  primo  capite  cautum  est, 
« ut  si  quis  hominem  alienum,  alienamve  quadrupedem  quae  pecudum  numero  sit 
« iniuria  occiderit,  quanti  ea  res  in  eo  anno  plurimi  fuerit,  tantum  domino  dare 
« damnetur  ».  § 217  cit.:  « Capite  tertio  de  omni  cetero  damno  cavetur.  itaque 
'«  si  quis  servum  vel  oam  quadrupedem  quae  pecudum  numero  est  vulneraverit, 
« sive  eam  quadrupedem  quae  pecudum  numero  non  est,  voluti  canem,  aut  feram 

< bestiam  voluti  ursum,  leonem  vulneraverit  vel  occiderit,  hoc  capite  actio  consti- 
« tuitur.  in  ceteris  quoque  animalibus,  item  in  omnibus  rebus  quae  anima  carent, 

< damnum  iniuria  datum  hac  parte  vindicatur.  si  quid  enim  ustum  aut  ruptum 
« aut  fractum  fuerit,  actio  hoc  capite  constituitur  ; quamquam  potuerit  sola  rupti 
« appeliatio  in  omnes  istas  causas  sufficere  : ruptum  enim  intellegitur  quod  quoquo 
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Da  Ciò  la  giurisprudenza  romana,  allargando  e raffinando,  ha  svolto 
il  delitto  del  danneggiamento  delle  cose,  damnum  inmria  datum 
L’allargamento  avvenne  per  via  di  azioni  analoghe  — actiones  utiles  - e 
propriamente,  in  principal  modo,  nella  figura  di  formulae  in  factum  (4). 

. modo  oorraptum  est.  unde  non  solum  usta  aut  rupta  aut  fracta,  sed  etiam  scissa 
« et  conhsa  et  effusa  et  quoque  modo  vitiata  aut  perempta  atque  deteriora  facta 
« hoc  verbo  continentur  ».  § 218  cit.:  « Hoc  tamen  capite  non  quanti  in  eo  anno 
« sed  quanti  in  diebus  XXX  proximis  ea  res  fuerit,  damnatur  is  qui  damnum 
^ dederit;  ac  ne  c plurimi  » quidem  verbum  adicitur  : et  ideo  quidam  putaverunt 
« liberum  esse  indici  ad  id  tompus  ex  diebus  XXX  aestimationem  redigere,  quo 
« plurimi  res  fuerit,  vel  ad  id  quo  minoris  fuerit.  sed  Sabino  placuit  proinde 
« babendum  ac  si  etiam  hac  parte  « plurimi  » verbum  adiectum  esset  : nam  legis 
« latoiem  contenturn  fuisse,  quod  prima  parte  eo  verbo  usus  esset  »].  — Il  secondo 
capitolo  della  legge  trattava  un  altro  oggetto;  concedeva  cioè  un’azione  contro 
y adstipulator,  « qui  pecuniam  in  fraudem  stipulatoris  acceptam  fecerit  ».  Ciò 
può  essere  stato  un  emendamento,  che  il  tribuno  della  plebe  si  vide  costretto  ad 
accogliere  nella  sua  rogazione. 

(4)  Le  azioni  concesse  in  connessione  alla  lex  Aquilia  vengono  ora  designate 
come  actiones  « utiles  »,  ora  come  actiones  « in  factum  »,  e propriamente  senza 
differenza  dei  casi.  Ciò  sin  dai  tempi  antichi  ha  recato  sorpresa,  ma  senza  fonda- 
mento. Actiones  utiles  erano  dette  quelle  che  venivano  accordate  « in  analogia  » 
della  lex  Aquilia  — cfr.  voi.  I,  § 128,  nota  7.  Ma  esse  non  erano  di  regola, 
come  V actio  directa  legis  Aquiliae^  « in  ius  conceptae  »,  ma  piuttosto  « in  factum  »: 
cfr.  Gaids,  Inst.^  lY,  §§  45  sqq.  Per  tale  ragione  non  meno  frequentemente  si 
fa  parola  di  « actiones  in  factum  ».  Che  in  un  caso  particolare  — Gaius,  IY, 
§ 37  — si  fosse  accordata  Mn’actio  fictìcia,  in  analogia  alle  azioni  aquiliane,  non 
sta  con  ciò  in  contraddizione.  [Gaius,  § 37  cit.;  « Item  ci vitas  Romana  peregrino 
« fingitur,  si  eo  nomine  agat  aut  cum  eo  agatur,  quo  nomine  nostris  legibus 
actio  constituta  est,  si  modo  iustum  sit  eam  actionem  etiam  ad  peregrmum 
« extendi,  voluti  si  furti  agat  peregrinus  aut  eum  eo  agatur;  in  eum  formula 
« ita  concipitur  : ^ index  esto.  si  paret  ope  consiliove  Dionis  Hermaei  filli  Lucio 
« Titio  furtum  factum  esse  paterne  aureae,  quam  ob  rem  eum,  si  civis  lomanus 
« esset,  prò  furo  damnum  decidere  oporteret  ’ et  reliqua.  item  si  peregiinus  finti 
« agat,  civitas  ei  romana  fingitur.  similiter  si  ex  lege  Aquilia  peregiinus  damni 
« iniuriae  agat  aut  cum  eo  agatur,  ficta  civitate  romana  iudicium  datui  »].  Soi- 
prendente  è solo  il  § 16,  Inst.  h.  L,  4,  3,  che  pone  in  contrapposto  1 actio  iitias 
e V actio  in  factum,  ed  assegna  loro  casi  diversi.  Questo  testo  è tolto  ne  suo 
principio  da  Gaio,  Inst.,  Ili,  § ‘219,  e svolge,  appoggiandosi  ad  esso,  conce  to, 
che  por  la  directa  actio  si  richieda  un  danneggiamento  immediato  4 toipou  , 
e che  quindi,  se  il  danno  venne  prodotto  in  altra  guisa,  d(.  ano  accoica 
actiones  utiles.  [§  cit.:  Ceteruin  placuit  ita  demum  ex  hac  lego  actionem  esse 

« si  quis  praecipue  corporc  suo  damnum  dederit.  ideoque  in  ^ 

« damnum  dederit,  utiles  actiones  dari  solenti  voluti  si  qui^  °u^^*'^vfìhfìmenter 
« aut  pecus  ita  incluserit,  ut  fame  necaretur,  aut  iumon  uni 

« egerit,  ut  rumperetur,  aut  pecus  in  tantum  exagitav  011  , | miteuin  di' 

^ ^ ascende ret  voi  in  puteum  Uc- 
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Pel  coiiteimto  di  tatto  del  delitto  occorre: 

a)  Il  dannei^gi amento  della  cosa  — damnum  corpori  datum. 
Esso  consiste  nella  distruzione  o nella  lesione  corporale.  Son  parificate 
la  sottrazione  di  cose,  senza  tìsica  distruzione,  per  es.,  col  far  cadere 
del  danaro  dalla  mano  di  altra  persona,  in  modo  che  questa  non  possa 
pili  riaverlo  :5);  così  pure  Talterazione  di  cose  senza  la  corporea  lesione 
di  esse,  come  ad  esempio  la  mescolanza  di  semi  di  biade  con  semi  di 
erbe  nocive  (6'. 


Aliiiilia  touetiir  »].  Dopo  di  ciò  il  testo  delle  Istituzioni,  senza  più  l’appoggio 
di  Gaio,  continua:  se  il  danneggiamento  non  consistette  nella  lesione  di  un  corpus, 
ma  in  altro,  per  es.,  nella  liberazione  di  uno  schiavo  legato,  che  fugge,  non  è 
più  sufficiente  nè  V actio  directa,  nè  la  utilis,  ma  bensì  si  è allora  rimandati 
^ìVactio  in  factum.  [«  Sed  si  non  corpore  damnum  fuerit  datum  neque  corpus 
« laesum  fuerit,  sed  alio  modo  damnum  alicui  contigit,  cum  non  sufficit  neque 
« directa  neque  utilis  Aquilia,  placuit  eum  qui  obnoxius  fuerit  in  factum  actione 
« teneri  : veluti  si  quis  misericordia  ductus  alienum  servum  compeditum  solverit, 
« ut  fugeret  »].  Questa  aggiunta  sta  in  aspro  contrapposto  con  le  manifestazioni 
dei  giuristi  classici,  che,  come  si  è detto,  danno  V actio  in  factum,  quando  l'ana- 
logia della  lex  Aquilia  giustifichi  un’azione.  Come  si  spiega  tale  aggiunzione'? 
Probabilmente  essa  era  una  glossa  alle  Istituzioni  di  Gaio,  di  un  tempo,  in  cui 
non  si  aveva  più  alcun  concetto  dell’antico  sistema  delle  azioni.  Allora  potè  acca- 
dere, che  un  maestro  di  diritto,  il  quale  riguardo  alla  lex  Aquilia  molto  aveva 
letto  di  actio  in  factum,  avesse  così  per  conto  suo  accomodato  la  cosa,  nella 
spiegazione  delle  Istituzioni  di  Gaio.  Ciò  sembrò  acuto  ed  elegante,  malgrado  fosse 
errato,  ed  attestasse  una  solenne  imperizia.  Dai  compilatori  delle  Istituzioni  venne 
allora  accettato  questo  fior  di  sapienza.  Altri  concetti  hanno  il  Pernice,  loc.  cit., 
pag,  144,  ed  il  Lenel,  Edietum,  pag.  160.  Del  resto  deve  rilevarsi,  che  yìqW actio 
utilis  legis  Aquiliae,  ed  in  particolare  in  quella  accordata  nella  figura  6.q\V actio 
in  factum,  trovava  applicazione  lo  speciale  computo  del  danno  della  lex  Aquilia, 
e la  regola  « lis  infitiando  crescit  in  duplum  » : fr.  12,  D.  h.  t , 9,  2;  c.  5 Cod. 
il,  t.,  3,  35.  [fr.  12  cit.:  « Sed  et  si  proprietatis  dominus  vulneraverit  servum 
« vel  occiderit,  in  quo  usus  fructus  meus  est,  danda  est  mihi  ad  exemplum 

< legis  Aquiliae  actio  in  eum  prò  portione  usus  fructus,  ut  etiam  ea  pars  anni 

« in  aestimationem  veniat,  qua  nondum  usus  fructus  meus  fuit  ».  c,  5 cit.:  « De 
s pecoribus  tuis,  quae  per  iniuriam  inclusa  fame  necata  sunt  vel  interfecta, 

« legis  Aquiliae  actione  in  duplum  agere  potes  »].  ‘ 

(5)  Fr.  27,  § 21,  D.  /^.  t.,  9,  2.  [«  Si  quis  de  manu  mihi  nummos  excusserit, 
« Sabinus  existimat  damni  iniuriae  esse  actionem,  si  ita  perierint,  ne  ad  aliquem 
« pervenirent,  puta  si  in  flumen  vel  in  mare  vel  in  cloacam  ceciderunt  : quod  si 

ad  aliquem  pervenerunt,  ope  consilio  furtum  factum  agendum,  quod  et  antiquis 

placuit.  idem  etiam  in  factum  dari  posse  actionem  ait  »].  Trih.  Imp.,  voi.  XL, 
pag.  205. 

(6)  Fr.  27,  §§14,  20,  D.  h.  t.,  9,  2 [§14  cit.  : « Et,  ideo  Celsus  quaerit, 
« si  lolium  aut  avenam  in  segenteni  alienam  inieceris,  quo  eam  tu  inquinares, 
« non  soluni  quod  vi  aut  ciani  dominum  posso  agere  vel,  si  locatus  fundus  sit, 
« colonum,  sed  et  in  factum  agendum,  et  si  colonus  eam  exercuit,  caverò  eum 
« debere  amplius  non  agi,  scilicet  ne  dominus  amplius  inquietet  : nam  alia  quaedam 
« species  damni  est  ipsuni  quid  corrurapere  et  mutare,  ut  lex  Aquilia  locum 
« habeat,  alia  nulla  ipsius  mutatione  applicare  aliud,  cuius  molesta  separatio  sit  ». 
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b)h^  colpa,  e propriamente  basta  una  colpa  lieve  - eulnn 
leris[l). 

Ohi  senza  colpa  cagiona  un  danno,  non  ò dunque  tenuto  al  risar 
cimento  (8). 

Non  rendono  quindi  responsabile  i danni  arrecati  in  uno  stato  di 
necessità  scevro  di  colpa,  per  la  custodia  di  legittimi  interessi  (9). 


§ 20  cit. . « Iteni  si  qais  fiuiiiento  harenain  vel  aliud  quid  immiscuit,  ut  difficilis 
« soparatio  sit,  quasi  de  corrupto  agi  poterit  » | 

(7)  Fi.  44  pi.,  D.  /^.  t , 9,  2.  Ulpianus,  libro  42,  ad  Sabiniim'  « In  lege 

« Aquilia  ot  levissima  culpa  venit  »;  cfr.  fr.  31,  D.  eod.  [.  Si  putator  ex  arbore 

« ramuni  cum  deiceret  vel  machinarius  hominem  praotereuntem  occidit,  ita  tenetur 
« si  is  in  publicum  decida!  noe  ille  proclamavi!,  ut  casus  eius  cvitari  possi!,  sed 
«-  Mucius  etiam  dixi!,  si  in  privato  idem  accidisset,  posse  de  culpa  agi  : culpam 
« autem  esse,  quod  cum  a diligente  provideri  poterit,  non  esset  provisum  au!  tum 
« denuntiatum  esse!,  cum  periculum  evitar!  non  possit.  secunduin  quain  rationein 
« non  multum  refert,  per  publicum  an  per  privatum  iter  fieret,  cum  plerumque 

per  privata  loca  vulgo  iter  liat.  quod  si  nullum  iter  erit,  dolum  dumtaxat 
« praestare  debet,  ne  immittat  in  eum,  quem  viderit  transeuntem  : nani  culpa 

« ab  eo  exigenda  non  est,  cum  divinare  non  potuerlt,  an  per  eum  locum  aliquis 

transiturus  sit  »]. 

(8)  Fr.  3,  fr.  4 pr.,  D.  h.  9,  2 ; cfr.  voi.  § 125,  nota  12.  [fr.  3 cit.  ; 

« Si  servus  servavo  iniuria  occisus  occisave  fuerit,  lex  Aquilia  locum  habet. 
« iniuria  occisum  esso  merito  adicitur  : non  enim  sufficit  occisum,  sed  oportet 
« iniuria  id  esse  factum  ».  fr.  4 cit.  : « Itaque  si  servum  tuum  latronem  insi- 
« diantem  mihi  occidero,  securus  ero  : nani  adversus  periculum  naturalis  ratio 
« permittit  se  defendere  »].  Cfr.  inoltre  Unuee,  negli  Annali  di  Ihertnu,  voi.  XXX, 
pag.  376.  . 

(9)  Fr.  29,  § 3,  I).  h 9,  2.  Uluianes,  libro  18,  ad  edictum  : « Item  Labeo 

« scribi!,  si,  cum  vi  ventorum  navis  impulsa  esset  in  funes  anchorarum  alterius  et 
« nautae  funes  praecidissent,  si  nullo  alio  modo  nisi  praecisis  fuiiibus  explicare 
« se  potili!,  nullam  actionem  dandam.  idemque  Labeo  et  Proculus  et  circa  retia 
« piscatorum,  in  quae  navis  piscatorum  inciderà!,  aestimarunt.  piane  si  cul[)a  uau- 
« tariim  id  factum  esset,  lege  Aquilia  agendum  ».  Ciò  ha  avuto  una  notevole  appli- 
cazione nel  caso  deciso  dal  Trib.  Ini]).,  voi.  V,  pag.  161.  Cfr.  Tuhr.  Sidlo  stato  di 
necessitò  nel  diritto  civile  [Ueber  den  Nothstand  ini  Civilrecht],  Dissertazione  per 
abilitazione,  Heidelberg,  1888  ; Rivista  di  Aynministraxione  e di 
neirOldenburg,  voi.  XVII,  pag.  357;  Pernice,  Labeone,  voi.  II,  2"  ediz.,^  pag.  bb 
Moderni  scrittori  si  decidono  in  prG])onderanza  nel  senso,  che  si  sia  in\eio  au 
rizzati,  per  scongiurare  un  pericolo  rilevantemente  più  grave,  a danneggiale  o a 
distruggere  cose  altrui,  ma  contro  Fobbligo  al  risarcimento  del  danno.  Cosi  soise 
quasi  airultima  ora  il  § 904  del  Cod.  civ.  genn.  : « H proprietario  i una  cosa 
non  è autorizzato  a vietare  Fazione  altrui  sulla  cosa,  quando  1 azione  sia  ' 
saria  a scongiurare  un  jiericolo  iiresente,  ed  il  danno  soviastan  e sia  spi  ] ■ 

natamente  grande.  Il  proi.rietario  può  richiedere  il  risarcmiento 

vatogl.  ».  Ofr.  però  anche  il  8 228.  [«  Chi  danneggia  o 

per  rimuovere  da  sè  o da  im  altro  un  pericolo  da  e^sa  . ,,eces- 

contrariamente  al  diritto,  quando  il  danneggiamento  0 a - V o„ 

san  a prevenire  il  pericolo,  v.d  il  danno  non  sia  spropoi'zionato  al  pencolo, 
agisce  ha  col|>a  nel  pericolo,  è tenuto  al  risaieiineuto  ce  (.anno 
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Secondo  il  pili  antico  concetto  romano  si  richiedeva  il  danneggia- 
mento immediato,  mediante  un  atto  materiale  cot])ov6^  e quindi 
un  nesso  causale  visibile;  ma  secondo  il  diritto  progredito  basta  ogni 
colposo  cagionamento  del  danno,  per  es.,  la  morte  per  aver  propinato 
del  veleno,  invece  del  farmaco  richiesto  (IO). 

Molti  moderni  richiedono  il  danneggiamento  mediante  un  fatto 
positivo,  ma  a torto.  Anche  una  omissione  colposa  obbliga  aquiliana- 
mente.  Ma  certo  le  omissioni  costituiscono  una  colpa  solo  sotto  parti- 
colari presupposti  (11). 


(10)  Che  Panticji  giiirispradenza  romana  richiedesse  per  Vactio  legis  Aquiliae 
un  damnum  eorpore  datum,  non  era,  come  per  lo  più  si  afferma,  conseguenza 
di  una  interpretazione  letterale  della  legge.  Questa,  infatti,  non  si  pronunzia  sul 
come  debba  essere  avvenuta  1’  uccisione  o la  lesione  contrariamente  al  diritto. 
Trattavasi  di  un  concetto  più  profondo.  L’  antica  giurisprudenza  richiedeva,  che 
il  nesso  causale  si  presentasse  visibilmente,  e rifiutava  al  riguardo  una  più  minuta 
indagine.  Perciò  il  damum  doveva  essere  « eorpore  » datum.  Non  era  possibile, 
che  la  giurisprudenza  progredita  si  accontentasse  di  ciò.  Ogni  nesso  causale  dimo- 
strabile doveva  per  essa  essere  sufficiente  : perciò  già  Labeone,  fr.  9 pr.,  D.  h.  t., 
9,  2,  dichiara  responsabile  chi  colposamente  mortis  causam  praestitit.  Solamente 
di  fronte  all’  antica  regola  di  diritto,  tramandata  per  tradizione,  si  era  costretti, 
nel  danneggiamento  indiretto,  ad  appigliarsi  ad  un’«cri’o  utilis.  [fr.  9 cit.:  « Item 
« si  obstetrix  medicamentum  dederit  et  inde  mulier  perierit,  Labeo  distinguit,  ut, 
« si  quidem  suis  manibus  supposuit,  videatur  occidisse  : sin  vero  dedit  ut  sibi 
« mulier  offerret,  in  factum  actionem  dandam,  quae  sententia  vera  est  : magis 
« enim  causam  mortis  praestitit  quam  occidit  »].  — Sulla  dimostrazione  del  nesso 
causale  tra  Pinavvertenza  ed  il  danno  cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  141. 

(11)  Per  la  regola,  che  l’azione  aquiliana  non  competa  per  un  danno  cagionato 
da  semplici  omissioni,  si  suole  appoggiarsi  — cfr.  Vangerow,  voi.  Ili,  § 681, 
pag.  582  — segnatamente  al  fr.  13,  § 2,  D.  de  usu  fructu,  7,  1.  [«De  praete- 
« ritis  autem  damnis  fructuarius  etiam  lege  Aquilia  tenetur  et  interdicto  quod  vi 
« aut  clam,  ut  lulianus  ait  : nam  fructuarium  quoque  teneri  his  actionibus  nec 
« non  furti  certum  est,  sicut  quemlibet  alium,  qui  in  aliena  re  tale  quid  com- 
« niiserit.  denique  consultus,  quo  bonum  fuit  actionem  polliceri  praetorem,  cum 
« competat  legis  Aquiliae  actio,  respondit,  quia  sunt  casus,  quibus  cessat  Aquiliae 
<'  actio,  ideo  iudicem  dari,  ut  eius  arbitrata  utatur  : nam  qui  agrum  non  pro- 
« scindit,  qui  vites  non  subserit,  item  aquarum  ductus  conrumpi  patitur,  lege 
« Aquilia  non  tenetur.  eadem  et  in  usuario  dicenda  sunt  »].  Qui  Ulpiano  dichiara 
necessaria  la  cautio  usufructuaria  dell’usufruttuario,  poiché  vi  sarebbero  dei  casi 
nei  quali  V actio  legis  Aquiliae  non  troverebbe  posto,  « nam  qui  agrum  non  pro- 
< scindit,  qui  vites  non  subserit,  item  aquarum  ductus  conrumpi  patitur,  lege 
« Aquilia  non  tenetur  ».  Ma  ciò  non  prova  nulla.  Coltivare  i fondi  altrui,  e tenerli 
in  buono  stato  non  è naturalmente  in  sé  un  nostro  dovere.  Perciò  tale  obbligo 
doveva  essere  dall’  usufruttuario  particolarmente  assunto  nel  contratto.  Come  si 
può  da  ciò  dedurre,  che  in  generale  non  si  divenga  responsabile  aquilianamente 
per  le  omissioni?  Il  contrario  specialmente  risulta  dai  fr.  8 pr.,  27,  § 9,  D.  h.  ri, 
9,  2.  Infatti  qui  viene  ammessa  l’azione  aquiliana  quando  un  chirurgo  esegue 
un’  operazione  per  sé  giustificata,  e tralascia  colposamente  la  cura  ulteriore,  ed 
inoltre  quando  venne  acceso  il  fuoco  in  una  fornace,  e la  stessa  persona  che  l’accese, 
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Per  CIO  die  si  ntensce  aH’azione  da  intentarsi,  valgono  i seguenti 
pnncipii:  ® 

a)  Secondo  la  stessa  lex  Aquilia  era  autorizzato  ad  agire  sol- 
tento  il  proprietario  della  cosa  danneggiata  (12).  Ma  anche  chi  vantava 
diritti  reali  su  di  essa,  particolarmente  gli  usufruttuari,  i creditori 
pignoratizi  (13),  come  pure  i possessori  di  buona  fede  (14),  ottennero 

od  altra  cui  incombeva  la  custodia,  l’avessero  trascurata,  e in  conseguenza  di  ciò  la 
casa  si  fosse  incendmta.  [fr.  8 cit.:  « Idem  iuris  est,  si  medicamento  perperam  usus 
« fuerit.  sed  et  qui  bone  socuerit  et  dereliquit  Curationem,  scciiriis  non  erit,  sed 
« culpae  reus  intellegitur  ».  fr.  27,  § 9:  « Si  fornicarius  servus  coloni  ad’lbr- 
« nacem  obdormisset  et  villa  fuerit  exusta,  Neratius  scribit  ex  locato  conventum 
« praestaro  debero,  si  neglegens  in  eligendis  ministeriis  fuit  ; ceterum  si  alius 
< ignem  subiecerit  fornaci,  alius  neglegenter  custodierit,  an  tenebitur  qui  subie- 
« cerit  ? nam  qui  custodit,  nibil  fecit,  qui  recto  ignem  subiecit,  non  peccavit  : 
« quid  ergo  est  V puto  utilem  competere  actionem  tam  in  eum  qui  ad  fornacem 
« obdormivit  quam  in  eum  qui  neglegenter  custodit,  nec  quisquam  dixerit  in  eo 
« qui  obdormivit,  rem  eum  humanam  et  naturalem  passimi,  cum  deberet  vel 
« ignem  extinguere  vel  ita  munire,  ne  evagetur  »].  Il  Windscheid,  voi.  II,  § 455, 
num.  2,  ricava  da  questi  testi,  che  « l’omissione  obblighi  solo,  quando  il  « fare  » 
venga  imposto  da  una  precedente  o concomitante  attività  ».  Nulla  trovasi  però 
nelle  fonti  di  questo  « solo  >.  Invece  la  responsabilità  aquiliana  si  verifica  anche 
allora,  quando  colposamente  si  trasgredirono  precetti  generali,  disposti  per  la  pro- 
tezione del  pubblico,  talché  l’omissione  ebbe  per  conseguenza  danneggiamenti  di 
cose.  Ciò  vale  principalmente  per  le  pubbliche  sanzioni  penali  contro  le  omissioni. 
Chi  per  es.  non  osserva  il  § 367,  n.  12  del  Codice  penale  germanico,  pel  quale 
nei  luoghi  dove  praticano  delle  persone  devono  custodirsi  i fossi  e le  aperture, 
diviene  obbligato  al  risarcimento  del  danno  verso  la  persona  da  ciò  danneggiata. 
Gfr.  Trib.  Imp.,  voi.  XI,  pag.  426,  Seuffert,  Arch.,  voi.  XLVI,  n.  17,  voi.  XLVII, 
n.  196,  Giornale  'per  Vappliea7done  del  diritto,  voi.  LYII,  pag.  267. 

(12)  Fr.  11,  §§  6,  7,  D.  h.  t.,  9,  2 ; cfr.  Pernice,  loc.  eit.,  pag.  183.  [fr.  cit.: 
« Legis  autem  Aquiline  actio  hero  competit,  hoc  est  domino.  Si  in  eo  homme, 
« quem  tibi  redhibiturus  essem,  damnum  iniuria  datimi  esset,  lulianus  ait  legis 
« Aquiline  actionem  niihi  competere  meque,  cum  coepero  redhibere,  tibi  resti- 
« tuturum  »]. 

(13)  Fr.  11,  § 10;  ffr.  12-17;  fr.  30,  § 1,  D.  fi.  t.,  9,  2.  [«  fr.  11,  § 10  cit.: 
« An  fructuarius  vel  usuarius  legis  Aquiline  actionem  habeiet,  lulianus  tiaotat. 
« et  ego  puto  melius  utile  iudicium  ex  hac  causa  dandum  ».  fr.  12  : « Sed  et  si 
« proprietatis  dominus  vulneraverit  servimi  vel  occiderit.  in  quo  usu  Imctus  meus 
«est,  danda  est  mihi  ad  exempluni  legis  Aquiline  actio  m eum  prò  portiono 
« usus  fructus,  ut  etiam  ea  pars  anni  in  aestimationem  veniat,  qua  nondimi 
« usus  fructus  meus  fuit  ».  fr.  13:  « Liber  homo  suo  nomine  utilem  Aquiline 
« habet  actionem  : directani  enim  non  habet,  quoiiiam  dommus  membrorimi 
«suorum  nemo  vidotur.  fugitivi  autem  nomine  dommus  habet.  lulianus  scribit, 
« si  homo  liber  bona  fide  mihi  serviat,  ipsum  lego  Aquilia  mihi  teneri.  Si  servus 
« hereditarius  occidatur,  quaeritur,  qiiis  Aquilia  agat,  cum  dommus  nullus  sit 
« huius  servi,  et  ait  Celsus  legein  domino  damna  salva  esso  voluisso  : ^dommus 
« ergo  herecUtas  habebitui-.  quare  adita  hereditate  heres  potent  oxperiri.  Si  servus 
« leo-atus  post  aditam  hereditatem  sit  occisus,  compotere  legis  Aquiliae  actionem 
« legatario,  si  non  post  mortem  servi  adgnovit  legatum  : quod  si  repudiavit,  con- 

37  _ Di^RMBURG,  Diruto  delle  obbligazioni. 
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TazioiK^  //Ulilrr  ; c*osì  puro,  chi  Mvcva  sulla  cosa  solo  delle  pretese 
obhlioatorio,  so  veniva.  pr(\<;iudicato  dal  ri anneg'g'i amento,  e non  potesse 
in  altra  i;‘uisa  oUonore  un  indennizzo  (15). 


« ( 


.soquen^;  osso  nit  Julianus  elicere,  herodi  coinpetore  ».  Ir.  14  : « Sed  si  ipso  heres 
eiiiii  occielerit,  elictiuiì  est  dandiiin  in  eiiin  legatario  aetioiiein  ».  fr.  15:  « Huic 
scripturae  cotise(nioos  est  dicore,  ut,  si  auto  aditam  heroditateni  occidatur  legatus 
sorvus,  a})ud  lieredem  reniaiioat  Aquiliae  actio  per  lioreditatom  adquisita.  quod 
si  vulueratiis  sit  ante  aditam  hereditatom,  m hereditate  quidem  actio  remansit, 
sed  cedere  ea  legatario  luu'edem  oportet.  Si  servus  vulrieratus  mortifere  postea 
ruiua  vel  naufragio  voi  alio  ictu  maturius  perierit,  de  occiso  agi  non  posse, 
sed  quasi  Oc  vulnerato,  sed  si  manumissus  vel  alienatus  ex  vulnero  poriit, 
]uasi  de  occiso  agi  posse  lulianus  ait.  haec  ita  tam  varie,  quia  verum  est  eum 
a te.  occisum  tunc  cuin  vulueiaibas,  quod  mortuo  eo  deinuin  apparuit  : at  in 


« superiore  non  est  passa  ruiua  apparerò  an  sit  occisus.  sed  si  vulneratuin  mor- 
« tiferò  liberum  et  heredein  esso  iusseris,  deinde  decessoidt,  heredem  eius  agere 
« A<iuili‘"t  non  posse,  » fr.  16:  « quia  in  eum  casum  res  pervenit,  a quo  inci- 
<v  pere  non  potest  ».  fa.  17:  « Si  dominus  servmn  suum  occiderit,  bonae  fìdei 
« possessori  vel  ei  qui  pignori  accopit  in  factum  actione  tenebitur  ».  fr.  30, 
«.  § 1 cit.  : « Pignori  datus  servus  si  occisus  sit,  debitori  actio  competit.  sed  an  et 
creditori  danda  sit  utilis,  quia  potest  interesse  eius,  quod  debitor  solvendo  non 
« sit  aut  quod  litem  tempore  amisit,  quaeritur.  sed  hic  imquum  est  et  domino 
<;  et  creditori  eum  teneri,  nisi  si  quis  putaverit  nullam  in  ea  re  dobitorem  iniu- 
<;  riam  passurum,  cum  prosit  ei  ad  debiti  quantitatem,  et  quod  sit  amplius  con- 

- secuturus  sit  ab  eo,  vel  ab  initio  in  id,  quod  amplius  sit  in  debito,  debitori 
<-  dandani  actionem  : et  ideo  in  bis  casibus,  in  qui  bus  creditori  danda  est  actio 

- propter  inopiam  debitoris  voi  quod  litem  amisit,  creditor  quidem  usque  admodum 
« debiti  habebit  Aquiliae  actionem,  ut  prosit  hoc  debitori,  ipsi  autem  debitori  in 

- id  quod  debitum  oxcedit  competit  Aquiliae  actio  »].  Dernburg,  Diritto  di  pegno 
1 Pfandrecht],  voi.  11,  pag.  402.  Grueber,  ndìV Archivio  per  la  pratica  civile, 
voi.  LXXV,  pagi  303. 

(14)  Fr.  11,  § 8;  fr.  17,  I).  h,.  t.,  9,  2.  [fr  11,  § 8 cit.  : « Sed  si  servus 
« bona  fide  alieni  serviat,  an  ei  competit  Aquiliae  actio  ? et  magis  in  factum 
« actio  erit  danda  »]. 


(15)  Chi  riguardo  alla  cosa  danneggiata  abbia  solo  un  diritto  obbligatorio,  non 
può,  secondo  Fopinione  dominante,  agire  con  V actio  legis  Aquiliae  : fr.  11,  § 9, 
D.  h.  C.  9.  2,  inoltre  arg.  fr.  18,.  § 5,  I)  de  dolo,  4,  3 e fr.  13,  § 12,  D. 
de  a.  c.  V.,  19,  1.  [fr.  11,  § 9 cit.:  « Eum,  cui  vestimenta  commodata  sunt,  non 
« posse,  si  scissa  fuerint,  lege  Aquilia  agere  lulianus  ait,  sed  domino  eam  com- 
« })otere  ».  fr.  18,  5 cit.:  « Si  scrvum,  quem  tu  mihi  promiseras,  alias  occi- 

v<  dcrit,  do  dolo  malo  actionem  in  eum  dandam  plerique  recte  putant,  quia  tu  a 
« me  liberatus  sis:  ideoque  legis  Aquiliae  actio  libi  denegabitur  ».  fr.  13,  § 12  cit.: 
« Sed  et  si  quid  praetorea  rei  venditae  nocitum  est,  actio  emptori  praestanda  est, 
« damni  torte  infecti  vel  aquao  pluviae  arcendae  voi  Aquiliae  vel  interdicti  quod 
« vi  aut  ciani  »].  Unica  eccezione  dev’  essere,  che  il  fittuario  può  agire  aquilia- 
<•  namente,  quando  vengano  danneggiati  i frutti  pendenti  nel  fondo:  fr.  27,  § 14. 
I).  II.  C.  9,  2 (rip.  più  sopra  nota  6).  A^edi  tra  gli  altri  il  Vanoerow,  voi.  Ili, 
§ 681,  pag.  581;  Windscheid,  voi.  II,  § 455,  nota  17;  Trib.  Imp.,  voi.  IX, 
pag.  163.  Ma  perchè  si  nega  l’azione  aquiliana  al  compratore,  nel  caso  del  dan- 
negiamento  della  cosa  comprata,  quando  invece  è concessa  al  fittuario  pel  danno 
recato  ai  frutti  ? Senza  dubbio  perchè  il  compratore  ha  contro  il  suo  venditore 
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h)  Può  essere  convenuto  chi  ha  ca,gionato  direttamente  o indi- 
le  c^en  e un  canno,  per  es.,  come  autore,  o come  ausiliario  (16). 

Ili  persone  sono  tenute  solidalmente.  La  prestazione  dell’uno  libera 
anche  gli  altri  (17). 

Se  più  persmie  hanno  insieme  preso  parte  al  fatto  delittuoso,  per 
esempio,  con  un’attiva  cooperazione  in  una  zuffa,  e non  si  possa  stabilire 
il  singolo  contiibuto  di  ciascuno  al  danno,  ciascuno  è tenuto  per  tutte 
te  conseguenze  del  fatto  (18). 


a 


la  pretesa  alla  cessione  dell’  azione  — come  commochtm  rei  — , cfr.  più  sopiv 
§ 98,  mentre  al  conduttore  manca  una  tale  pretesa.  Ciò  conduce  al  principio 
g-enerale,  che  anche  chi^  ha  semplicemente  dei  diritti  obbligatori  sulla  cosa  sia 
allora  autorizzato  ad  agire  pel  danneggiamento  di  essa,  quando  non  possa  altri- 
menti conseguire  il  risarcimento  del  suo  danno.  Cfr.  anche  fr.  41  pr.,  D.  h.  t.,  9,  2, 
ed  oltracciò  il  Pernice.  Iog.  cit.,  pag.  211.  [«  Si  quis  testamentum  deleverit,  an 
« damni  iniuiiae  actio  compctat,  videamus.  et  Marcellus  libro  quinto  digestoruin 
•«  dubitans  negat  competere;  qiiemadmodum  enim,  inquit.  aestimatio  inhibitur  V 
« ego  apud  eum  notavi  in  testatore  quidem  hoc  esse  veruni,  quia  quod  interest 
« eius  aestimari  non  potest,  verum  tamen  in  herede  vel  legatariis  diversum, 
« quibus  testamenta  paene  chirographa  sunt.  ibidem  Marcellus  scribi!  chirogi-apho 
« deleto  competere  legis  Aquiliae,  actionem.  sed  et  si  quis  tabulas  testamenti  apud 
« se  depositas  deleverit  vel  pluribus  praesentibus  legerit,  utilius  est  in  factum  et 
« miuriarum  agi,  si  iniuriae  faciendae  causa  secreta  mdiciorum  publicavit  »].  Però 
nelle  azioni  di  delitto  la  regola  è,  che  ognuna  delle  persone  danneggiate  abbia 
facoltà  di  agire.  Essa  vale  anche  per  P aetio  de  paii'perie^  pei  danni  recati  dagli 
animali  : fr.  2,  D.  si  quadrwpes^  9,  1 [«  Haec  actio  non  solum  domino,  sed  etiam 
« ei  cuius  interest  competit,  veluti  ei  cui  res  commodata  est,  item  fulloni,  quia 
« eo  quod  tenentur  damnum  videntur  pati.  Si  quis  aliquem  evitans,  magistratum 
« forte,  in  taberna  proxima  se  immisisset  ibique  a cane  feroce  laesus  esse!,  non 
« posse  agi  canis  nomine  quidam  piitant  : at  si  solutus  fuisset,  contra  »].  Al  con- 
c^'tto  deirincondizionata  esperibilità  deH’aziono  nel  damnm  iniiina  datuin  ostava 
il  fatto,  che  la  lex  aveva  introdotto  l’azione  solo  a favore  del  domimis\ 

tuttavia  non  mai  doveva  rimanere  privo  di  difesa  chi  era  stato  danneggiato.  Si 
discosta  il  Ferrini.  La  legittiniazione  attiva  nelV  ^ actio  legis  Aquiliae  » nella  Ri- 
vista italiana  'per  le  sc/ienxe  giuridiche,  voi.  XII,  pag.  180. 

(16)  Fr.  11,  § 1,  I).  h.  t.,  9,  2.  f«  Si  alius  tenuit,  alius  interemit,  is  qui 
« tenuit,  quasi  causani  mortis  praebuit,  in  factum  actione  tenotiu  ^].  È lespon- 
sabile  l’istigatore  aquilianamonte  ? Secondo  il  diritto  romano  antico  la  questione 
andava  risoluta  negativamente;  l’instigatore  non  aveva  infatti  danneggiato  coi- 
pore.  Perciò,  ancora  Giavoleno  non  accordava  in  generale  l’azione  contro  di  lui: 
fr.  37  pr.,  D.  h.  t.,  9,  2.  ( « Liber  homo  si  iussu  alterius  marni  iniuriam  dodit, 
« actio  legis  Aquiliae  cum  co  e.st  qui  iussit,  si  modo  iiis  imperandi  habuit  : ([uod 
« si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui  feci!  .].  Ma  questo  e il  momento  di 
trnnci-7ÌAnA  II  nrirudnie  del  diritto  progredito  si  è,  che  risponde  pel  danno  chi 

lo 

Win ..,  — , . . 

dispone:  « Gl’istigatori  e gli  ausiliari  sono  parificati  ai  correi  ». 

(17)  Diversamente  nel  diritto  romano  ; cfr.  più  sopra  § 72,  notaci). 

(18)  Fr.  11  2 e 4,  fr.  51,  § 1,  I).  /^.  t.,  9,  2 [riportati  al  ^ 72,  nota  oj  ; 

Trib.  Imp.,  voÌ.'Ì,  pag.  89;  Seufi’ert,  Ardi.,  voi.  LI,  n.  263  (Corto  d’appello 


si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui  leeii  » p lu.i  ... 

.•ansizione.  Il  principio  del  diritto  progredito  si  è,  che  risponde  pel  danno  chi 
) ha  cagionato,  e quindi  anche  l istigatore.  Cfi.  Iiib.  Imp.,  \o  . , })a;„.  . o-, 

Findsciieid,  voi.  Il,  ^ 455,  nota  27.  Il  Cod.  civ.  gorm.,  al  ^ 830,  capoverso  L . 
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II.  DIIilTTO  DKI.LK  OBIiLIOAZIONI 


[§  131] 


c)  deiraziono  è il  danno  interesse  deirattore.  La  par- 

ticolare valirtazi()iìe  della  le.i,^£>'0  A-jnilia,  per  la  ciaale  ])Oteva  pretendersi 
ora  il  valore  massimo  nel  corso  deirnltimo  anno,  ora  quello  deH’ultimo 
mese  prima  del  fatto  (10),  non  stata  ricevuta. 

In  Roma  il  convenuto,  che  a torto  negava  la  sua  obbligazione  aqui- 
liana,  doveva  essere  condannato  nel  doppio  (20).  Anche  ciò  è rimasto 
estraneo  al  diritto  comune  (21-22). 


per  Li.  Baviera).  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § S30,  voi.  I,  capov.  1°,  dispone:  « Se  più 
persone  mediante  un  atto  illecito  commesso  in  comune  han  cagionato  un  danno, 
ognumi  è responsabile  jiel  danno.  Lo  stesso  vale,  (piando  non  si  possa  desumere, 
chi  tra  parecchi  partecipanti  abbia  col  suo  atto  cagionato  il  danno. 

(19)  Sullo  ragioni  di  questo  sistema  di  aestimatio,  cfr.  Tuhr,  loc.  cit  , pag.  3. 
Sino  a qual  punto  il  valore  reale  venga  in  considerazione  come  tale,  vedi  ivi, 
pag.  S. 

(30)  Fr.  2,  § 1.  D.  h.  i.,  9.  2;  § 26,  I,  de  actiombiis,  4,  6.  [fr.  2 cit.:  « et 
« infra  deindo  cavetur,  ut  adversus  infitiantem  in  duplum  actio  essot  »;  § 23  cit.: 
« Sed  furti  quidem  nec  manifesti  actio  et  servi  corrupti  a ceteris,  de  quibus  simul 
« loditi  sumus,  eo  differt,  quod  bae  actiones  omnimodo  dupli  sunt  : at  ille,  id 
« est  damili  iniuriae  ex  lege  Aquilia  et  interdum  depositi,  infitiatione  duplicantiir, 
« in  confiteiitem  autem  in  simplum  dantur  : sed  illa,  quae  de  bis  competit,  quae 
« relieta  vcnerabilibus  locis  sunt,  non  soliim  infitiatione  duplicatur,  sed  et  si 
« distulerit  relieti  solutionem,  usque  quo  ius  magistratuum  nostrorum  conveniatur, 
« in  confitentom  vero  et  antequam  ius  magistratuum  conveniatur  sol ventem  simpli 
« redditur  »]. 

(21)  Il  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 455,  nota  25,  sta  « in  massima  » per  Fodierna 
validità  delFaiimento,  malgrado  ebe  egli  riconosca,  « ebe  esso  non  sia  più  nel- 
l’uso vigente  •!>. 

(22)  Cbi,  in  consegueuza  di  un  rapporto  contrattuale,  detiene  una  cosa  altrui 
e la  danneggia  colposamente,  può  essere  convenuto  tanto  con  l’azione  del  con- 
tratto, quanto  con  1’  actio  legis  Aquiliae.  Ma  se  il  danneggiato  ba  ottenuto  con 
una  delle  azioni  la  condanna  del  convenuto  al  pieno  risarcimento  del  danno, 
non  può  più  esser  fatta  valere  l’azione  concorrente.  Cfr.  voi.  I,  § 135.  note  15, 
e 10;  fr.  18,  § 1,  D.  commodati,  13,  6,  e gli  altri  testi  citati  dal  Yangerow 
voi.  Ili,  § 681,  nota  3,  pag.  588;  [fr.  18,  § 1 cit.:  « Sive  autem  pignus  sive  commo- 
« data  res  sive  deposita  deterior  ab  eo  qui  acceperit  facta  sit,  non  solum  istae 
« sunt  actiones,  de  quibus  loquimur,  verum  etiam  legis  Aquiliae  : sed  si  qua 
« earum  actum  fuerit,  aliae  tolluntur  »].  Assai  controverso  è però,  se  il  rapporto 
contrattuale  abbia  in  sè  uua  influenza  modificatrice  sulla  responsabilità  aquiliana. 
A tal  riguardo  deve  notarsi  : a)  Il  rapporto  obbligatorio  giustifica  frequentemente 
degli  atti,  che  senza  di  esso  non  sarebbero  ammissibili.  Non  è,  in  questo  riguardo, 
colpa,  ciò  che  senza  il  contratto  sarebbe  tale  ; ed  in  conseguenza  di  ciò  1’  actio 
legis  Aquiliae  non  ba  fondamento.  Così,  per  esempio,  quando  il -padrone  del  lavoro 
esige  a suo  rischio  la  lavorazione  di  una  sua  cosa,  in  modo  non  corrispondente  alle 
regole  dell’  arte,  talché  la  cosa  in  realtà  perisce  : fr.  27,  § 29,  D.  h.  t..,  9,  2 ; 

0 quando  un’amministrazione  di  ferrovie,  con  l’assenso  dello  speditore,  speciisce 
delle  merci  in  vagoni  scoperti,  per  modo  che  esse  vengono  incendiate  dalle  scin- 
tille d(3lla  locomotiva:  Trib.  Imp.  Comm.,  voi.  XV,  pag.  83.  [fr.  27,  § 29  cit.: 

« Si  calicem  diatretum  faciendum  dodisti,  si  quidem  imperi.tia  fregit,  damni  iniuria 
« tenebitur  : si.  vero  non  imperitia  fregit,  sed  rimas  babebat  vitiosas,  potest  ess« 
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[§  131-132]  SEziOxVE  ir  - le  obbligazioni  exteacontrattuali 


§ 132.  Lesione  colposa  ed  uccisione  di  una  persona  (1). 

I priiicipii  del  danneggiamento  delle  cose  trovano  analoga  applica- 
zione alle  lesioni  corporali  delle  persone. 

1 . La  persona  lesa  ottenne,  press'a  poco  dal  tempo  di  Adriano 
una  uUlis  Aquiliae  actio  contro  il  colpevole  (2).  ’ 

In  lionici  do\ evasi  piestare  solo  il  risarcimento  per  le  spese  di  cura, 
pei  perduti  acquisti,  ed  infine  per  la  diminuzione  della  capacità  di 
acquistare  (3).  All’incontro  nulla  poteva  pretendersi  per  lo  sfregio  e per 
il  dolore  (4). 

IVIa  pel  dii itto  comune,  alla  donna,  die  per  lo  sfreg’io  v^edeva 


« excusatas  : et  ideo  plerumque  artifices  convenire  solent,  cum  eiiismodi  ma- 
« teriae  dantur,  non  periculo  suo  se  tacere,  quae  res  ex  locato  tollit  actionem  et 
« Aquiiiae  ; b)  Una  questione  affatto  diversa  è quella,  se  un  debitore,  il  quale 
in  forza  dei  rapporto  obbligatorio  è tenuto  solo  per  il  dolo  e per  la  colpa  grave, 
come  ad  esempio  il  depositario,  non  possa  per  tal  motivo  esser  fatto  segno  a più 
ampie  pretese,  neanche  di  fronte  all’azione  della  legge  Aquilia,  talché  anche 
di  fronte  ad  essa  debba  andare  assoluto,  se  abbia  danneggiato  per  colpa  lieve  la 
cosa  affidatagli.  Ciò  deve  negarsi.  Se  le  trascuranze  lievi  non  sono  comprese  nella 
lex  conlractus^  ciò  non  significa  che  esse  siano  permesse.  Certo  come  debitore 
contrattuale  il  depositario  risponde  solo  pel  dolo  e per  la  colpa  grave,  ma  rispondo 


anche  pei  colposi  danneggiamenti  di  coso,  in  conseguenza  del  suo  generale  dovere 
civile.  Così  particolarmente  il  Vangekow,  voi.  Ili,  § 681,  pag  589.  Vedi  ivi  anche 
la  bibliografia. 

(1)  'A-einrich,  \.a  responsabilità  per  lesione  corporale  ed  uccisione  di  una 
persona,  secondo  il  diritto  vigente  neW Impero  germanico  [Die  Haftplicht  wegen 
Korperverletzung  und  Todtung  eines  Menschen  nach  dem  ini  Deutschen  Reiche 
geltenden  Rechte],  1883. 

(2)  Fr.  13  pr.,  D.  /^.  t.,  9,  2;  cfr.  fr.  3,  D.  si  quadrupes,  9,  1 ; fr.  7 D.  de 
his  qui  efj'uderint,  9,  3 [fr.  13  pr.,  rijmrtato  al  § 131,  nota  13  ; Ir.  3 cit.:  « Ex 
« hac  lege  iam  non  dubitatiir  etiam  liberarum  personarurn  nomine  agi  posse,  forte 
« si  patroni  familias  aut  filium  familias  vulneraverit  quadrupes  : scilicet  ut  non 

deformitatis  ratio  habeatur,  cum  liberum  corpus  aestimationem  non  ieci|iiat,  sed 
« i jnpGnsiiriiin  in  cunitioiiGìii  iactcìruiìi  ot  oporcirum  cUiiissarniiì  c|uus(JUG  cIdiiSSuius 
« quis  esset  inutilis  factus  » ; fr.  7 cit.:  idportato  più  sotto  iiota  4]. 

(3)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  gemi.,  § 842:  «L’obbligo  al  risarcimento  del  danno 
a causa  di  un  atto  illecito  dirotto  contro  la  persona,  si  estende  agli  svantaggi, 
che  l’atto  ha  prodotto,  riguardo  alla  capacita  d acquisto  od  al  benesseie  della  poi- 
sona  lesa  ».  Secondo  il  § 843  il  risarcimento  deve  per  massima  esser  prestato 

mediante  la  corrisponsìone  di  una  rendita  in  danaro. 

(4)  Fr.  7,  D.  de  his  (qui  effuderint,  9,  3.  Gaiijs,  libro  6,  ad  edictum  provin- 
ciale : « Cum  liberi  hominis  corpus  ex  eo,  quod  deiectum  effusumve  quid  eiit, 

« laesum  fuerit,  index  comjiutat  mercedos  medicis  pi'aestitas  ceteraque  impone] ia, 

« quae  in  curatione  facta  sunt,  praoterea  operarum,  quibiis  caruit  aut  caritnriis 
« est  ob  id,  quod  inutilis  factus  est.  cicatricium  autem  aut  deformitatis  nulla  .fit 
« aestimatio,  quia  liberum  corpus  nullam  recipit  aestimationem  >. 


ir.  DIRITTO  DKT.MO  OBBLIGAZIONI 


[§  132] 


sceBiatii  la  sua  probabilità  di  maritarsi,  veiiiiG  coucesso  un  risarcimento, 
da  essere  commisurato  ad  arbitrio  dal  giudice  (o). 


V’era  inoltre,  conrò  noto,  il  diritto  al  prezzo  del  dolore  (6).  Esso 
non  è pena,  ma  risarcimento  e compenso  dei  dolori  sofferti  (7).  Perciò 
robbligazione  passava  agli  eredi  del  dauneggiante.  Ma  all’erede  del 
danneggiato  non  competeva  l’azione,  se  non  era  già  stata  intentata  dal 


suo  autore. 

2.  Nel  caso  di  morte  gli  eredi  superstiti  ottenevano,  secondo  il 
diritto  comune,  pretese  al  risarcimento  dei  danni  contro  il  colpevole. 
In  pai-ticolai-e,  secondo  una  consuetudine  fìssa,  i parenti  ed  il  coniuge, 
die  avevano  un  diritto  legale  di  alimenti  contro  l’ucciso,  e per  la  morte 
di  questi  vengono  privati  del  sostentamento,  possono  pretendere  il  risar- 
cimento da  chi  si  rese  colpevole  deH’uccisione  (8). 

Inoltre  il  padre,  il  cui  figlio  venne  colposamente  ucciso,  del  quale 
quindi  egli  perde  i servigi,  aveva  diritto  al  risarcimento  (9);  non  si 


(5)  Sp^uuert,  Are.,  voi.  XVIIL  n.  42;  Weinrich,  loc.  eii.,  pag.  63. 

(6)  Stobbe-Lehmann,  Dr.  Pr.,  voi.  Ili,  § 260,  pag.  525,  dimostra  delle  traccie 
di  questo  diritto,  dal  xv  secolo.  La  pratica  trovò  un  punto  di  appoggio  nella 
Garolina.^  articoli  20  e 21,  secondo  i quali  alla  persona  ingiustamente  torturata 
veniva  accordato  un  risarcimento  per  il  dolore. 

(7;  Più  d’uno  tra  i moderni  cerca  di  costruire  come  pena  privata  la  pretesa  al 
prezzo  del  dolore,  e vuole  anche  dedurre  da  ciò,  che  essa  sia  scomparsa,  in  con- 
seguenza dell’entrata  in  vigore  del  Codice  penale  dell’Impero  germanico.  Ma  che 
però  si  tratti  di  un  risarcimento,  è stato  particolarmente  dimostrato  dai  Waechter, 
La  riparazione  [Die  Busse],  1874.  A lui  è acceduta  la  maggior  parte'  degli  scrit- 
tori. Ofr.  Hellwiu,  nAV ArGhivio  per  la  pratica  civile.^  voi.  LXXVIIl,  n.  1.  Il 
Cod.  civ.  gemi,  ha  abolito  i diritti  di  cui  alle  note  5 e 6,  ed  al  posto  di  essi  sono 
subentrate  le  pretese  fondate  sul  § 847  [rip.  al  § 44,  nota  11]. 

(8)  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  I,  pag.  90,  e specialmente  voi.  VII,  pag.  139,  dove 
si  trovano  indicazioni  bibliografiche  sullo  sviluppo  di  questa  giurisprudenza.  Molto 
di  controverso  vi  è nei  particolari.  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  V,  pag.  108,  voi.  X, 
pag.  50;  vedi  anche  Dernburg,  Diritto  prussiano,  voi.  II,  § 297  ; Cod.  civ.  gemi., 
§ 844,  cap.  2®.  [§  844:  ^ In  caso  di  omicidio,  chi  è tenuto  al  risarcimento  deve 
indennizzare  delle  speso  di  sepoltura  colui  al  quale  incombe  l’obbligo  di  soppor- 
tare queste  spese.  — Se  l’ucciso  trovavasi  di  fronte  ad  un  terzo  in  un  rapporto, 
in  forza  del  quale  egli  ora  o poteva  divenire  obbligato  verso  di  lui  per  legge  agli 
alimenti,  ed  in  conseguenza  dell’omicidio  vien  sottratto  al  terzo  il  diritto  al  sosten- 
tamento, l’obbligato  al  risarcimento  deve  prestare  al  terzo  il  risarcimento  del 
danno,  mediante  la  corrisponsione  di  una  rendita  in  danaro,  per  quanto  l’ucciso, 
per  tutta  la  presumibile  durata  della  sua  vita,  sarebbe  stato  obbligato  a procurare 
ad  esso  il  sostentamento  ; trovano  corrispondente  applicazione  le  prescrizioni  del 
§ 843,  capov.  2®  a 4*^.  L’obbligo  al  risarcimento  ha  luogo  anche  allora,  quando 
il  terzo,  al  tempo  dell’omicidio,  era  concepito,  ma  non  ancora  nato  »].  Come  a 
questo  credito  di  risarcimento  si  debbano  accordare  i privilegi  degli  alimenti,  vedi 
Weinrich,  loc.  cit.,  pag.  76. 

(9)  Cfr.  fr.  5,  § 3 ; fr.  6;  fr.  7 pr.,  D.  li.  L,  9,  2;  Cod.  civ.  gemi.,  § 845. 
[fr.  !),  § 3 cit.:  « Si  magister  in  disciplina  vulneraverit  servum  vel  occiderit,  an 


|§  132-133]  SEZIONE  II  - LE  OBBEIGAZIONI  EXTRACONTRATTUALI 

poteva  dunque  giustamente,  nel  corrispondente  caso,  negarlo  al 
Ja  CUI  moglie  fosse  stata  colposamente  uccisa  (10). 

Al  superstiti  deve  infine  ruccisore  prestare  il  risarcimento 
spese  di  sepoltura  (11). 
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marito, 
per  le 


§ 133.  - Danni  recati  dagli  animali. 

Chi  ha  colpa,  per  i danni  recati  ad  altri  dagli  animali,  è respon- 
sabile aquilianamente.  A colpa  si  ascrive  anche  la  negligenza  nella 
custodia,  e la  mancanza  di  destrezza  e di  piena  capackà,  quando  si 
guidi  0 si  cavalchi  un  animale  in  luogo  frequentato  (1). 


« Aquiliae  teneatur,  quasi  dainnum  iniuria  dederit  ? et  Iiilianus  scribit  Aquilia 
« teneri  eum,  qui  eluscaverit  discipulum  in  disciplina  : multo  magis  igitur  in 
« occiso  idem  erit  dicendum.  proponitur  autem  apud  eum  species  talis  T sutor, 
« inquit,  puero  discenti  ingenuo  fìlio  familias,  pamm  bene  facienti  quod  demou- 
« straverit,  forma  calcei  cervicem  percussit,  ut  oculus  puero  perfunderetur.  dicit 
« igitur  lulianus  iniuriarum  quidem  actionem  non  competere,  quia  non  faciendae 
« iniuriae  causa  perciisserit,  sed  monendi  et  docendi  causa  : an  ex  locato,  dubitat, 
« quia  levis  dumtaxat  castigatio  concessa  est  docenti  : sed  lege  Aquilia  posse  agi 
« non  dubito  : fr.  6 : praeceptoris  enim  nimia  saevitia  cnlpae  adsignatur  fr.  7 cit.: 
« Qua  actione  patroni  consecuturum  ait,  quod  minus  ex  operis  fìlii  sui  propter 
4 vitiatum  oculum  sit  habiturus,  et  impendia,  quae  prò  eius  curatione  fecerit  » ; 
§ 845  cit.:  « Nel  caso  dell’uccisione,  della  lesione  corporale  o della  salute,  come 
])ure  nel  caso  della  privazione  della  libertà,  l’obbligato  al  risarcimento,  se  il  leso 
era  obbligato  in  forza  di  legge  verso  un  terzo  alla  prestazione  di  servigi  nell’azienda 
domestica  o industriale  del  medesimo,  deve  prestare  al  terzo  un  indennizzo  pei 
servigi  cb’egli  perde,  mediante  la  corrisponsione  di  una  rendita  in  danaro  ]. 

(10)  In  senso  contrario  però  il  Trib.  Lup.,  voi.  XXXV,  pag.  142. 

(11)  Ciò  vien  contestato  nel  Seuffert,  voi.  XV,  n.  225,  pel  motivo  che  una 
tale  spesa  sovrasta  ad  ognuno.  Ma  la  spesa  ora  sopravvenuta,  a carico  dei  su- 
perstiti, è stata  cagionata  dall’ uccisione.  Analogamente  il  Cod.  civ.  germ.,  § 844, 
capov.  1^  [rip.  sopra,  nota  8]. 

(1)  Fr.  8,  § 1,  fr.  52,  § 2,  D.  ad  legein  Aquiliam,  9 2.  [ fr.  8,  § 1 citato: 

« Mulionem  quoque,  si  per  imperitiam  impetum  mularum  rotinere  non  potuerit, 

« si  eae  alienum  hominem  obtriverint,  vulgo  dicitur  culpao  nomine  teneri,  idem 
« dicitur  et  si  propter  infirmitatem  sustinere  mularum  impetum  non  potneidt  : 

« nec  videtur  iniquum,  si  infirmitas  cnlpae  adnumoretur,  cum  affedare  quisque 
« non  debeat,  in  quo  vel  intellegit  vel  intelìegere  debet  intirmitatem  suaiìi  alii 
« periculosam  futuram.  idem  iuris  est  in  jfersona  oiiis,  qui  impetum  equi,  quo 
« vebebatur,  propter  imperitiam  vel  inUrmitatem  retineio  non  poteiit  >,  li,  0-1  cit.. 

^ In  clivo  Capitolino  duo  plostra  onusta  mulae  ducebant  : prioris  plostri  muliones 
« conversum  plostrum  sublevabant,  quo  facile  mulae  duceiout  . intei  supeiius 
« plostrum  cessini  ire  coepit  et  cum  muliones,  qui  inti'r  duo  plostia  fueiunt,  0 
« medio  exissent,  posterius  plostrum  a priore  percussum  lotio  1 odici at  et  pueium 
<'  cuiusdam  obtriverat  : dominus  pueri  consulebat,  cum  quo  se  agere  oporterot. 

« respondi  in  causa  ius  esso  positum  : nani  si  muliones,  qui  suporms  plostrum 
« sostinuissent,  sua  sponte  se  subdiixissent  et  ideo  lactum  essot,  ut  mulae  pio 
« strum  retinei‘6  non  possint  at(|uo  onere  ipso  rotrahnrontiir,  cum  domino  mu- 
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[§  133] 


Ma.  so  un  animai*' 
abbia  colpa,  allora  il 
Mossalo  (2). 


inFurian'lo  cagionò  del  danno,  senza  che  alcuno  vi 
danneggiato  ha  VacAio  de  pauperie^  cioè  xuAactio 


lai-uni  tiullnm  osso  actionom,  cuin  honiinibus,  (pii  conversimi  plostrum  susti- 
« nuisscnt-,  Aqiiilia  agi  posse:  nani  nihilo  minus  oiim  damnum  dare,  qui 

« (jiif.d  siistinorct  mitteret  sua  voluntat*!,  ut  id  aliquem  feriret  : veluti  si  quis 
« a.  ollmn  cum  agitasset  non  retinuisset,  acque  si  quis  ex  manu  teluni  autaliud 
<:  (juid  iminisissct,  damnum  inim-ia  daret.  sod  si  miilae.  quia  aliquid  reformidassent 
<,  otimnioiios  timore  poi-moti,  ne  opprimorentur,  plostrum  reliquissent,  cumhomi- 
« nil)us  actionem  nullam  esse,  cum  domino  mularum  esso,  quod  si  neque  mulae 
« ncque  liomines  in  causa  essent,  sod  mulae  retinere  onus  nequissent  aut  cum  conite- 

< rcntur  lapsae  concidissent  et  ideo  plostrum  cessini  redisset  atque  hi  quo  conversum 
fuisset  onus  sustinere  nequissent,  neque  cum  domino  mularum  neque  cum 
liominibus  esse  actionem.  illud  quidem  certe,  quoque  modo  res  se  haberet,  cum 

<:  domino  posteriorum  mularum  agi  non  posse,  quoniam  non  sua  sponte,  sed  por- 
<•;  cussae  retro  redissent  »].  A ragione  rileva  ciò  I’Eisele,  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  XXIV,  pag.  480,  ma  a torto  egli  nega,  che  anche  qui  si  possa  parlare  di 
culpa^  ed  afferma  che  basti,  che  un  uomo  insieme  con  un  animale  sia  stato  « la 
causa  » di  un  danno,  per  tenerlo  obligato  aquilianamente.  Ciò  significa  troncare  il 
legame  ideale,  che  unisce  le  relative  decisioni  delle  fonti  coi  principi!  fondamen- 
tali del  diritto  romano.  Nessuno,  appunto,  dove  condurre  un  animale  verso  luoghi 
frequentati,  quando  non  abbia  la  necessaria  forza  e destrezza  per  frenarlo  ; d’altra 
parte  egli  è in  colpa,  per  essersi  a danno  altrui  posto  a far  cosa,  di  cui  egli  non 
fosse  capace.  Cfr.  Unger,  nella  Rivista  del  GrIìnhut,  voi,  XV,  pag.  383,  nota  31  ; 
Sturm,  Contributi  al  diritto  romano  | Beitriige  zum  ròmischen  Rechte],  1891, 
jiag.  75  ; Cod.  civ.  gemi.,  § 834. 

(2)  Tit.  Big.,  si  quadrupes  pauperiem  fedisse  dicatur^  9,  1.  Inst.,  4,  9.  Eisele, 
negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXIV,  pag  480,  e gli  scrittori  citati  alla  pag.  488  ; 
Sturm,  Contributi  al  diritto  romano^  1891,  n.  6 ; Isay,  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  XXXIX.  Y . specialmente  pag.  282  [fr.  1,  D.  h.  ì^.  : « Si  quadrupes  pau- 
« lieriem  fecisse  dicetur,  actio  ex  lege  duodecim  tabularum  descendit  : quae  lex 
« voluit  aut  dari  id  quod  nocuit,  id  est  id  animai  quod  noxiam  commisi!,  aut 
« aestimationem  noxiae  offerre.  Noxia  autem  est  ipsum  delictum.  Quae  actio  ad 
« omnes  quadrupedes  pertinet  ».  Tit  Inst.  cit,:  « Animalium  nomine,  quae  ratione 
« careni,  si  quidem  lascivia  aut  fervore  aut  feritale  pauperiem  fecerint,  noxalis 
« actio  Icge  duodecim  tabularum  prodita  est  (quae  animalia  si  noxae  dedantur, 
« proficiunt  reo  ad  liberationem,  quia  ita  lex  duodecim  tabularum  scripta  est)  : 
« pula  si  equus  calcitrosus  calce  percusserit  aut  bos  cornu  petere  solitus  petierit. 
« haec  autem  actio  in  his,  quae  contra  naturam  moventur,  locum  habet  : ceterum 
<•■  si  genitalis  sit  feritas,  cessai.  Denique  si  ursus  fugit  a domino  et  sic  nocuit, 
« non  potest  quondam  dominus  conveniri,  quia  desini!  dominus  esse,  ubi  fera 
<•  evasit.  Y)au})eries  autem  est  damnum  sine  iniuria  facientis  datum  : nec  enim 
« ])otest  animai  iniuriam  fecisse  dici,  quod  sensu  caret.  haec  quod  ad  noxalem 
« actionem  pertinet.  ceterum  sciendum  est  aedilicio  edicto  prohiberi  nos  canem 
« verrem  aprum  ursum  leonem  ibi  habere,  qua  vulgo  iter  fit;  et  si  adversus  ea 
« factum  erit  et  nocitum  homi  ni  libero  esse  dicetur,  quod  bonum  et  aequum 
« indici  videtur,  tanti  dominus  condamnetur,  cetèrarum  rerum,  quanti  damnum 

< datum  sit,  dupli,  praeter  has  autem  aedilicias  actiones  et  de  pauperie  locum 
habebit  : numquam  enim  actiones  praesertim  poenales  de  eadem  re  concurrentes 

« alia  aliam  consumi!  »]. 
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Le  azioni  nossali  erano  stabilite  pei  delitti  delle  persone  in  pote- 
state.  Esse  costringono  il  proprietario  di  uno  schiavo  colpevole  a 
rappresentarlo  ed  a prestare  il  risarcimento  del  danno,  ovvero  a darlo 
a titolo  di  noxa,  E propriamente  non  dovevasi  convenire  in  giudizio 
il  proprietario  del  tempo  in  cui  si  verificò  il  fatto,  ma  quello  del  tempo 
della  contestazione  della  lite  (3). 


(3)  Sulle  azioni  nossali  romane,  cfr.  Tit.  Dig.,  de  noxalihus  actionibus,  9.  4 ; 
ZiMMERN,  SiMcma  delle  axioni  nossali  [System  der  Noxalklagen],  1818  , inoltre 
gli  sciittori  citati  in  Arndts,  § 326,  nota  3,  e Lenbl,  Edictum,  pag.  154;  Girard, 
Les  aetions  noxales,  Paris,  1888,  e su  di  esso  il  Kipp,  nella  Rivista  della  Fon- 
dazione di  Savigny,  voi.  X,  pag.  397.  [Tit.  cit.,  fr.  1 : « Noxales  actiones  appel- 
«lantui,  contraotu,  sed  ex  noxa  atque  maleficio  servoruin  ad  versus 

« nos  instituuntur  : quaruni  actionuin  vis  et  potestas  liaec  est,  ut,  si  damnati 
« fueriinus,  liceat  nobis  deditione  ipsius  corporis  quod  deliquerit  evitare  litis  aesti- 
« mationem  ».  fr.  2 : « Si  servus  sciente  domino  occidit,  in  solidum  dominum 
« obligat,  ipse  enim  videtur  dominus  occidisse  : si  aiitem  insciente,  noxalis  est, 
« nec  enim  debuit  ex  maleficio  servi  in  plus  teneri,  quarn  ut  noxae  eum  dedat. 
« Is  qui  prohibuit,  si  ve  dominus  manet  si  ve  desiit  esse  dominus,  hac  actiono 
« tenetur  : sufficit  enim,  si  eo  tempore  dominus,  quo  non  prohibeat,  fuit,  in  tantum, 
« ut  Celsus  putet,  si  fuerit  alienatus  servus  in  totum  vel  in  partem  vel  manu- 
« missus,  noxam  caput  non  sequitur  : nani  servum  nihil  deliquisse,  qui  domino 
* iubenti  obtemperavit.  et  sane  si  iussit,  potest  hoc  dici  : si  autem  non  prohibuit, 
quemadmodum  factum  servi  excusabimus  ? Celsus  tamen  ditferentiam  facit  inter 
« legem  Aquiliam  et  legem  duodecim  tabularum  : nani  in  lege  antiqua,  si  servus 
« sciente  domino  furtum  fecit  vel  aliam  noxam  commisit,  servi  nomine  actio  est 
« noxalis  neo  dominus  suo  nomine  tenetur,  at  in  lege  Aquilia,  inquit,  dominus 
« suo  nomino  tenetur,  non  servi,  utriusque  legis  reddit  rationem.  duodecim  tabu- 
« lanini,  quasi  voluerit  servos  dominis  in  hac  re  non  obtemperaro.  Aquiline,  quasi 
« ignoverit  servo,  qui  domino  paruit.  periturus  si  non  fecisset.  sed  si  placoat, 

« quod  lulianus  libro  octagensimo  sexto  scribi!  ' si  servum  furtum  faxit  noxiamve 
« nocuit  ’ etiani  ad  posteriores  leges  pertinere.  poterit  dici  etiam  servi  nomine 
« Clini  domino  agi  posse  noxali  iudicio,  ut  quod  detur  Aquilia  adversus  dominum, 

« non  servum  excusot,  sed  dominum  oneret.  nos  autem  seeundum  lulianum  pro- 
« bavinius,  quae  sententia  habet  rationem  et  a Marcello  apud  lulianum  probatur  ». 
fr.  3:  « In  omnibus  noxalibus  actionibus,  ubicumque  scientia  exigitur  domini, 

« sic  accipienda  est.  si,  cimi  prohibere  posset,  non  prohibuit  : aliud  est  enim 
« auctorem  esse  servo  delinquenti,  aliud  pati  delinquere  ».  fr  7 : « Noxalis  autem 
« non  alias  datur,  nisi  apud  me  sit  servus  : et  si  apud  me  sit,  licet  eo  tempore 
« non  fuit,  quo  dolinquebat,  teneor,  et  heres  meus  tenetur,  si  noxius  vivat. 

« Pomponius  ait,  si  eniptor  servi  noxali  coiiventus  sit,  venditore]!!,  quo  sciente 
« factum  est.  conveniri  iani  non  posse  ».  tr.  11  Bona  fide  S0!ii  possesso!  eius 
« nomine  furti  actio!ie  tonebitu!-,  doniinus  non  tenetur.  sed  noxae  dedendo  non 
« facit  quidem  actoids  : cum  autem  coeperit  istum  servum  dominus  vindicare,  doli 
<•-'  except]0!ie  summovebitur  vel  otiìeio  ludicis  coi!sequetui , ut  !ndemnm  !!ia!!eat  ». 
fr.  20:  « Qui  ex  pluribus  noxis  divei'sis  temporibus  experitur.  ex  una  noxia 
servi  dominium  nanctus  nullam  amplius  actionem  habet  adversus  eum.  qui 
<<  dominus  tiiorat,  cum  actio  noxalis  caput  sequatui  . at  si  maluit  dominus  piioii 
« iudicio  litis  aestimationeni  sufterre,  vel  eidem  vel  alii  ex  alio  maleficio  agenti 
«;  niliilo  niinus  tenetur».  fr.  32:  Is  qui  in  aliena  potestate  est  si  noxam  coni- 
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(Jli  .‘Miiniali  non  sono  imputabili,  G non  possono  comniGttGrG  dolitti. 
('iò  (U';i  pionaimmio  cliiaj'o  ai  ltoma,ni  doli  opoca  inipGiialo  (4). 

Ma,  (livorsannmte  la  pons;iva,no  i contadini  romani,  sei  o sette  secoli 
prima;  md  loi'o  primitivo  modo  di  vedere  essi  consideravano  come 
delitti  i danni,  prodotti  dalla  liorezza  di  un  quadrupede.  Perciò  le  dodici 
ta,\<do  ob()liprva,no  il  proprietario  a dare  per  noxa  l’animale  cattivo, 
ovN'cro  a risarcii^  il  danno  (5).  11  diritto  alFazione  si  conservò  anche, 
dopo(*he  io  primitivo  rappresentazioni  nelle  quali  esso  aveva  radice,  pà 
da  Inno'o  t(mi[)o  non  più  sussistevano  (6). 

Doveva  esservi  stata  |)erò  una  particolare  tiei*ezza,  ovvero  una  straor- 
dinaria irritazione  deiranimale,  ed  il  danno  non  doveva  neanche  ascri- 
vei'si  a.  colpa,  di  alcuno  (7). 


<-  niisisse  dicatur,  si  non  detendatur,  ducitur  : et  si  praesens  est  dominus,  tra- 
dere  eiim  et  de  dolo  malo  promittere  debet  >.  fr.  33;  « Noxali  iudicio  invitus 
« nomo  cogitur  alium  defondere,  sed  carere  debet  eo  quem  non  defendit,  si  servus 
4'  est:  qnod  si  liber  est  qui  in  potostate  sit,  indistincte  ipsi  sui  defensio  danda 
« est  ; 34)  quotiens  enim  nomo  fìliiim  familias  ex  causa  delieti  defendit,  in  eum 
« iudicium  datar  35)  et  si  condemnatus  fuerit,  fìliiis  iudicatum  tacere  debet  ; 
« tonet  enim  condemnatio.  qiiin  immo  etiam  illud  dicendum  est  patrem  quoque 
« post  condemnationem  fìlli  dumtaxat  de  peculio  posse  conveniri  » . fr.  43  ; « Servi, 
« quorum  noxa  caput  sequitur,  ibi  defendendi  sunt,  ubi  deliquisse  arguentur  ; 
« itaque  servos  dominus  eodem  loco  exhibere  debet,  ubi  virn  intulisse  dicentur  et 
« carere  omnium  dominio  potest,  si  eos  non  defendat  »]. 

(4)  Ulpiaxus,  libro  18,  ad  edictum  ; fr.  1,  § 3,  D.  /^.  ò,  9,  1 ; « Pauperies 
« est  damnum  sine  iniuria  facientis  datum  : nec  enim  potest  animai  iniuria 
« fecisse,  quod  sensii  caret  ». 

(5)  Così  il  ZiMMKRN,  loc.  cU.,  pag.  79  ; Vangerow,  voi.  Ili,  § 689.  Cfr.  fr.  1, 
§ 11,  T).  h.  f.,  9,  1.  Il  Waechter,  Pandette,  voi.  II,  § 495.  si  richiama  contro  di 
ciò  al  testo  di  Ulpiano,  sopra  riportato  alla  nota  4.  Ma  egli  non  tiene  conto  al 
riguardo  della  differenza  dei  tempi  [fr.  cit.  ; « Cum  arietes  vel  boves  commisis- 
« sent  et  alter  alterum  occidit,  Quintus  Mucius  distinxit,  ut  si  quidem  is  perisset 
« qui  adgressus  erat,  cessaret  actio,  si  is,  qui  non  provocaverat,  competeret  actio  ; 
« quamobrem  eum  sibi  aut  noxam  sarcire  aut  in  noxam  dedere  oportere  »]. 

(6)  Così  appunto  : si  diede  l’azione  utiliter,  anche  pel  danno  prodotto  dai  non 
quadrupedi,  come,  per  es.,  scimmie  (quadrumani)  o polli  ; fr.  4,  D.  h.  t.,  9,  1 [«  Haec 
« actio  utilis  competit  et  si  non  quadrupes,  sed  aliud  animai  pauperiem  fecit  »]. 

(7)  Il  principio  dell’azione  è svolto  nel  fr.  1,  § 4,  D.  h.  t.  ; Ulpianus.  libro  18, 
ad  edictum  : < Itaque,  ut  Servius  scribit,  lune  haec  act’o  locum  habet,  cum  com- 
« 'mota  feritale  nocuit  quadrupes,  pula  si  equus  calcitrosus  calce  percusserit,  aut 
« bos  cornu  petere  solitus  petierit,  aut  mulae  propter  nimiam  fei'ociam  : quod  si 
« propter  loci  iniquitatem  aut  propter  culpam  mulionis,  aut  si  plus  iusto  onerata 
« quadrupes  in  aliquem  onus  everterli,  haec  actio  cessabit  damnique  iniuriae 
« agetur  ».  Ma  non  diversamente  vuole  il  fr.  1,  § 7,  D.  eod.  ; Et  generaliter 
« haec  actio  locum  habet,  quotiens  centra  naturarli  fera  mota  pauperiem  dedit  : 

ideoque  si  equus  dolore  concitatus  calce  petierit,  cessare  istam  actionem,  [sed 
« enim,  qui  equum  percusserit  aut  vulnei*averit,  in  factum  magis  quam  lego 
« Aquilia  teneri,  utique  ideo,  quia  non  ipse  suo  corpore  damnum  dedit.  at  si, 

« cum  equum  permulsisset  quis  vel  palpatus  esset,  calce  eum  percusserit,  erit 
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L^attore  è il  danneggiato  (8). 

Il  convenuto  è il  proprietario  deiranimale/che  ha  prodotto  il  danno 
al  tempo  in  cui  s’intenta  l’azione  (9).  ’ 

Li  azione  è attivamente  e passivamente  ereditana  (10). 

In  analoga  guisa  sussiste  mractio  de  pastu  nossale,  se  gli  animali 
pascolano  sui  prati  altrui,  senza  che  alcuno  vi  abbia  colpa  (11-12). 


« actioni  locus  Ciò  significa,  che  dev’essere  avvenuto  un  danno,  che  secondo 
Tordinario  corso  delle  cose  non  era  da  attendersi.  Sin  dalla  Glossa  al  fr.  1,  §7, 
D.  h.  t.y  viene  per  lo  più  insegnato,  che  Vactio  de  paieperie  competa  solo  quando 
Tanimale  abbia  agito  eontra  naturam  « sui  generis  ».  A ragione  I’Eisele  si  di- 
chiara contro  questo  commento  Esso  non  è conforme  alle  fonti  e piglia  la  cosa 
a traverso.  Se  un  cane  morde,  un  toro  cozza,  un  cavallo  trae  di  calci,  l’Eisele 
ritiene  che  questi  animali  non  agiscano  eontra  naturam  « sui  generis  » ; tale 
sarebbe,  se  mai,  il  caso  quando  un  toro  mordesse,  od  un  cavallo  desse  di  cozzo 
con  la  testa.  Francamente  riteniamo  inattendibili  le  personali  opinioni  dell’Eisele. 
Eene  decide  la  Corte  d’appello  di  Brunswick,  wqW Areh.  del  Seui-feut,  voi.  XLVIII, 
numero  33. 

(8)  Fr.  2 pr.,  D.  h.  9,  1 : « Ilaec  actio  non  solum  domino,  sed  ei  cuius 
« interest  competit  »;  Trib.  Imp  , voi.  XX,  pag.  199 

(9)  Fr,  1,  § 12,  D.  h.  t.,  9,  1 : « et  cum  etiam  in  quadrupedibus  noxa  caput 
« sequitur,  [adversus  dominum  haec  actio  datur,  non  cuius  fuerit  qiiadrupes,  cum 
« noceret,  sed  cuius  nunc  est  »].  I condomini  sono  tenuti  solidalmente.  Sulla 
questione,  se  il  proprietario  che  aliena  l’animale  possa  essere  convenuto  come 
<r  dolo  desinens  possidere  »,  cfr.  Trib.  Imp  , voi.  XX,  pag.  205. 

(10)  Fr.  1,  § 17,  I).  h.  t.,  9.  1 |«  Hanc  actionem  nemo  dubitaverit  heredi 
« dari  ceterisque  successoribus  : item  adversus  heredes  ceterosque  non  iure  siic- 
« sionis,  sed  eo  iure,  quo  domini  sint,  competit  »]. 

(11)  Fr.  14,  § 3,  D.  de  praescriptis  vcrbis.  19,  5 : Paul,  Seni.,  I,  15,  § 1 
[fr.  cit.  : « Si  glans  ex  arbore  tua  in  meum  fundnm  cadat  oamque  ego  irnmisso 
« pecore  depascam  : Aristo  scribit  non  sibi  occurrere  legitimam  actionem,  qua 
« experi  ri  possim  : nam  neque  ex  lege  duodecim  tabularum  de  pastu  pecnris  (quia 
« non  in  tuo  pascitur)  neque  de  pauperie  neque  de  damni  iniuriae  agi  posse  : in 
« factum  itaque  erit  agendum  ; Paul.  loc.  cit.  : « Si  quadrn])es  pauperiem  fecerit 
« damnumve  dederit  quidve  dopasta  sit.  in  dominnm  actio  datur,  ut  aut  damni 
« aestimationem  subeat  aut  quadrupedem  dedat  : (jiiod  etiam  lege  Pesolania  de 

« cane  cavetur  » 1 ; Eiselk,  loc.  cit.,  pag.  495. 

(12)  actio  de  pauperie  venne  invero  ricevuta  in  Germania,  ma  nella  mag- 
gior parte  della  Germania  venne  abolita,  ovvero  ti’aslormata,  e solo  in  poche  regioni 
è in  uso  il  noxac  ùurc  ; Stobbe-Lemmann.  Or.  pr.,  voi.  Ili,  § 203,  pag.  543.  11 
Cod.  civ.  germ.,  § 833,  dispone:  « Se  dami  animale  vienu  uccisa  una  persona  o 
leso  il  corpo  o la  sanità  di  una  persona,  o danneggiata  una  cosa,  colui  che  mona 
l’animalo  è tenuto  a risarcire  il  danno.  Sul  danno  tatto  dalle  fìeie,  cfi.  § So..), 
Legge  introduttiva,  articoli  09-72  [§  835  cit.  : « Se  dagli  animali  selvatici  neii 
[cinghiali,  orsi,  tassi]  e rossi,  dagli  alci,  cervi,  caprioli  o fagiani,  viene  danneggiato 
un  fondo,  sul  quale  al  proprietario  non  spetta  il  diritto  di  caccia,  chi  ha  il  diritto 
di  cacciale  obbligato  a risarcire  il  danno.  L’obbligo  al  risarcimento  si  estende  al 
danno  "che  gli  animali  recano  ai  ])rodotti  del  fondo  separati  ma  non  ancora  rao- 

ge  al  proprietario  vien  tolto  in  foi'za  di  legge  l’esercizio  del  diritto  di 

caccia  che  gli  compete,  deve  risai-cire  il  danno  colui,  che  secondo  la  logge  è auto- 
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ì?  134.  — TJactio  de  deieetis  et  eifusis  (1). 

Chi  (limoni  in  un  luogo,  dai  quale  si  getta  o si  versa  qualcosa 
m luoghi  tVequentati  dal  pubblico,  è tenuto  per  il  danno.  Ciò  stabi- 
liva reditto  pretorio,  per  la  sicurezza  delle  comunicazioni,  nel  pub- 
blico interesse.  L’azione  non  è propriamente  un’azione  di  delitto,  poiché 

rizzato  aU’esercizio.  Se  il  proprietario  di  un  fondo  sul  quale  il  diritto  di  caccia, 
a causa  della  posizione  del  fondo,  può  essere  esercitato  solo  insieme  col  diritto  di 
caccia  su  di  un  altro  fondo,  ha  affittato  il  diritto  di  caccia  al  proprietario  di  questo 
fondo,  quest'  ultimo  è responsabile  pel  danno.  — Se  i proprietari  dei  fondi  di 
un  distretto,  allo  scopo  deH’esercizio  in  comune  del  diritto  di  caccia,  sono  in  forza 
di  legge  uniti  in  consorzio,  il  quale  come  tale  non  è responsabile,  essi  sono  obbli- 
gati al  risarcimento  in  rapporto  alla  estensione  dei  loro  fondi  »,  Artitolo  69  cit.  ; 
« Restano  in  vigore  le  disposizioni  delle  leggi  territoriali  sulla  caccia  e sulla  pesca, 
salvo  il  disposto  del  § 958  capov.  2®  del  Codice  civile  e salve  le  prescrizioni  del 
Codice  civile  riguardanti  il  risarcimento  del  danno  prodotto  dagli  animali  selva- 
tici ».  Articolo  70  : « Restano  in  vigore  le  disposizioni  dello  leggi  territoriali  sullo 
norme  secondo  le  quali  deve  stabilirsi  il  danno  prodotto  dagli  animali  selvatici^ 
come  pure  quelle,  secondo  cui  la  pretesa  al  risarcimento  del  danno  dev’essere  fatta 
valere  entro  un  termine  stabilito,  davanti  all’autorità  competente  ».  Articolo  71; 
« Restano  in  vigore  le  disposizioni  dello  leggi  territoriali,  secondo  le  quali  : R’  l’ob- 
bligo al  risarcimento  del  danno  si  verifica  anche  quando  venne  prodotto  da  sel- 
vaggina diversa  dalle  specie  indicate  nel  § 835  del  Codice  civile  ; 2®  pel  danno  pro- 
dotto da  un  capo  di  selvaggina  uscito  da  un  recinto,  è responsabile  il  proprietario  od 
il  possessore  del  recinto  ; 3®  il  proprietario  di  un  fondo,  se  il  diritto  di  caccia  su 
di  un  altro  fondo  può  essere  esercitato  solo  insieme  col  diritto  di  caccia  sul  proprio 
fondo,  è tenuto  pel  danno  recato  sull’altro  fondo  anche  allora,  quando  egli  abbia 
rifiutato  l’offertogli  affitto  del  diritto  di  caccia  ; 4®  il  danno,  prodotto  a giardini, 
frutteti,  vigneti,  vivai  ed  alberi  isolati,  non  dev’essere  risarcito,  quando  siasi  omesso 
il  collocamento  dei  mezzi  di  difesa,  che  nelle  circostanze  ordinarie  sono  sufficienti 
a pi'evenire  il  danno  ; l’obbligo  al  risarcimento  del  danno,  nel  caso  del  § 835, 
capov.  3*^  del  Codice  civile,  viene  diversamente  regolato  ; il  Comune  è obbli- 
gato, in  luogo  dei  proprietari  dei  fondi  uniti  in  un  distretto  di  caccia,  al  risar- 
cimento del  danno  prodotto  dalla  selvaggina,  ed  ha  diritto  al  regresso  contro  i 
proprietari  ; ovvéro  in  luogo  dei  proprietari,  o del  consorzio  dei  proprietari,  o del 
Comune,  o accanto  ad  essi,  è obbligato  al  risarcimento  del  danno  il  fittuario  del 
diritto  di  caccia  ; 7*^  chi  è tenuto  al  risarcimento  del  danno,  può  pretendere  il  rim- 
borso del  risarcimento  prestato,  da  colui,  che  in  un  altro  distretto  è autorizzato 
all  esercizio  della  caccia  ».  Art.  72;  « Se  riguardo  ad  un  fondo  esiste  un  diritto 
di  godimento  non  stabilito  a tempo,  trovano  applicazione  le  prescrizioni  del  § 835 
del  Codice  civile,  sull’ obbligo  del  risarcimento  del  danno,  con  la  norma  che,  al 
posto  del  proprietario,  subentra  l’avente  il  diritto  di  godimento  »]. 

(1)  Tit.  Dig.,  de  his,  qui  effuderint  vel  deiecerint^  9,  3;  Gluck,  voi.  X,  pag.  392; 
AVeiss,  La  responsabilità  per  colpa  altrui,  [Haftung  fur  fremde  culpa],  pag.  66; 
tJN(.rER,  negli  Annali  di  Iherino,  voi.  XXX,  n.  4.  [Tit.  cit.,  fr.  1 pr.,  § 1 ; 
■«  Praetor  ait  de  his,  qui  deiecerint  vel  effuderint  ; ^ linde  in  eum  locum,  quo 
« vulgo  iter  fiet  vel  in  quo  consistetur.  deiectum  vel  effusum  quid  erit,  quantum 
« ex  ea  re  daninum  datum  factumve  erit,  in  eum,  qui  id  habitaverit,  in  duplum 
« iudicium  dabo.  si  co  ictu  homo  liber  perisse  dicetur,  quinquaginta  aureorum 
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non  si  fonda  su  alcuna  colpa,  ma  è strettamente  affine  ad  un’azione 
di  delitto  (2-3). 

In  Koma  essa  accordava  il  doppio  del  danno  ; pel  diritto  comune 
è diretta  al  datino  semplice. 

La  prova  della  mancanza  di  colpa  non  libera  l’abitante  (4),  senza 
dubbio  però  lo  libera  quella  della  forza  magg;iore  : per  es.,  nel  caso  di 
sopraffazione  da  parte  di  rivoltosi  o nemici  (5). 

E indiffeiente  se  si  abiti  in  quel  luogo  come  proprietario,  come  con- 
duttore, od  anche  gratuitamente  ; ma  coloro  che  vengono  accolti  di  pas- 
saggio non  sono  tenuti  (6).  Più  coabitanti  sono  responsabili  solidalmente  (7). 


« iudiciuiii  dabo.  si  vivet  noci  tu  ni  (][  110  gì  gssg  dicotur,  (Quantum  ob  Gani  roni 
« aequuin  indici  videbitur  eum  cuni  quo  agetur  comdemnari,  tanti  iudicinm  dabo. 
« si  servus  insciente  domino  fecisse  dicetur,  in  iudicio  adiciam  : aut  noxam 
« dedere  ’.  Summa  cuni  utilitate  id  praetorem  edixisse  nemo  est  qui  neget  ; 
« publice  enim  utile  est  sine  metu  et  periculo  per  itinera  commeari  »]. 

(^)  § Inst.  de  obi.  quae  quasi  ex  delieto,  4,  5 ; fr.  5,  § 5,  D.  de  obi.  et 
act..,  44,  7 [§  1 cit.  : « Item  is,  ex  cuius  cenaculo  vel  proprio  ipsius  vel  con- 
« ducto  vel  in  quo  gratis  babitabat  deiectum  effnsnnive  aliqnid  est,  ita  ut  alieni 
« noceretur,  quasi  ex  malefìcio  obligatus  intellegitur  : ideo  autem  non  proprie 
« ex  malefìcio  obligatus  intellegitur,  quia  plerumque  ob  alterius  culpam  tenetur 
« aut  servi  aut  liberi,  cui  similis  est  is,  qui  ea  parte,  qua  valgo  iter  fieri  solet, 
« id  positum  aut  suspensum  habet,  quod  potest,  si  ceciderit,  alieni  nocere  : quo 
« casu  poena  decem  aureorum  constituta  est.  de  eo  vero  quod  deiectum  effusumve 
« est  dupli  quanti  damnum  datum  sit  constituta  est  actio.  ob  bominem  vero  liberum 
« occisum  quinquaginta  aureorum  poena  constituitur  : si  vero  vivet  nocitumque  ei 
« esse  dicetur,  quantum  ob  eam  rem  aequum  indici  videtur,  actio  datur  : index 
« enim  computare  debet  mercedes  medicis  praestitas  ceteraque  irnpendia,  quae  in 
« curatione  facta  sunt,  praeterea  operarum,  quibus  caruit  aut  cariturus  est  ob  id 

^ quod  inutilis  factus  est  ».  fr.  5,  § 5 cit.  : « ideo  si  fìlius  familias  seorsum 

« a patre  babitaverit  et  quid  ex  cenaculo  eius  deiectum  effusumve  sit  sive  quid 
« positum  suspensumve  habuerit,  cuius  casus  periculosus  est,  luliano  placuit  in 
<'  patrem  neque  de  peculio  neque  noxalem  dandam  esse  actionem,  sed  cum  ipso 
« fìlio  agendum  »]. 

(3)  Non  venne  ricevuta  la  pena  dell’editto  pel  caso  dell  uccisione  di  un  uomo 
libero,  come  neanche  la  pena  pel  « positiiui  habeve  » minacciante  la  comunicazione. 

(4)  Fr.  1,  § 4,  D.  /^.  t..  9,  8 [«  Haec  in  factum  actio  in  eum  datur,  qui  inha- 
« bitat,  cum’  quid  deiceretur  vel  effunderetur,  non  in  dominurn  aedium  : culpa 
« enim  penes  eum  est.  nec  adicitur  culpae  mentio  vel  infìtiationis,  ut  in  dupluin 
« detur  actio,  quamvis  damai  iniuriae  utrumque  exiget  »].  Ma  cfr.  anche  Sruf- 

FERT,  Areh  . voi.  XL,  n.  288  (Trib.  Imp.).  ^ 

(5)  Nondimeno  le  fonti  non  menzionano  questa  eccezione.  Cfr.  Ungrr,  toc.  cit.., 

e negli  Annali  di  Iherino,  voi,  XXX.  pag.  416,  nota  17. 

(6)  Fr.  1,  § 9,  D.  h.  C,  9,  3 [Habitare  autem  dicimus  vel  in  suo  vel  in  con- 

« ducto  vel  gratuito,  hospes  piane  non  tenebitur,  quia  non  ibi  habitat,  sed  tan- 
« tisper  bospitatur,  sed  is  tenetur,  qui  bospitium  dederit  : multum  autem  mte- 
« rest  inter  babitatorem  et  bospitern,  quantum  interest  inter  domiciliurn  babentem 


et  poregrinantem  »].  . 

(7)  Fr.  1,  § 10;  fr.  2-4,  I).  h.  t.,  9 3 [ffr.  cit.  : « 8i  plures  in  eodem  cena- 

culo  habitent,  unde  deiectum  est,  in  quemvis  haec  actio  dabitur,  2)  cum  sane 


« 
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Non  iiìì])oi‘to.  so  il  i^otto  sin  civvonuto  dii  iiiui  elisa,  o da  una 
b:n';icca,  o da  un  carro,  o da  una  nave  (8),  o se  verso  un  luogo 
pubblico  0 verso  un  altro  luogo,  purché  solo  in  luogo,  dove  a quel 
teiìipo  sogliono  praticarvi  delle  persone  (9). 

Al  convenuto  compete  il  l'egresso  contro  il  colpevole  (10-11). 


D)  Responsabilità  per  danneggiamenti  diversi  da  quelli  di  cose. 

^ 135  _ Risarcimento  per  la  colpa  in,  generale. 

In  Koma  l’azione  aquiliana,  anche  utile,  si  limitava  esclusivamente 
alla  distruzione  od  al  danneggiamento  di  corpi  (1).  I danni  patrimo- 
niali di  altra  specie^  obbligavano  perciò  extracontrattualmente  l’autore 
del  danno,  solo  nei  casi  di  dolo. 

Diversamente  secondo  l’antica  teoria  e pratica  del  diritto  comune- 
Per  .esse  si  era  obbligati,  per  ogni  danno  colposamente  recato,  al  risar- 


« impossibile  est  scire,  qiiis  deiecisset  vel  effadisset,  3)  et  quidem  in  solidam  ; 
« sed  si  cum  uno  fuerit  acturn,  ceteri  liberabuntur,  4)  perceptione,  non  litis  con- 
« testat  one,  praestaturi  partem  damni  societatis  iudicio  vel  utili  actione  ei  qui 
« solvit  »]. 

(8)  Fr.  6,  § 3,  D.  h.  t.,  9,  3 [«  Si  de  nave  deiectum  sit,  dabitur  actio  utilis 
« in  euin  qui  navi  praepositus  sit  » j. 

(9)  Fr.  1,  § 2 ; fr.  6 pr.,  § 1,  D.  h.  t.,  9,  3 [fr.  1,  § 2 cit.  : » Farvi  autem 

« interesse  debet,  utruin  publicus  focus  sit  an  vero  privatus,  dummodo  per  eum 

« vulgo  iter  fìat,  quia  iter  facientibus  prospicitur,  non  publicis  viis  studetur  : 
« semper  enim  ea  loca,  per  quae  vulgo  iter  solet  fieri,  eandem  securitatem  debent 
« habere.  ceterum  si  aliquando  vulgus  in  illa  via  non  commeabat  et  tunc  deiectum 
« quid  vel  effusum,  cum  adbuc  secreta  loca  essent,  modo  coepit  commeari,  non 
« debet  hoc  edicto  teneri  »;  fr.  6 cit.  : « Hoc  edictum  non  tantum  ad  civitates 

« et  vicos,  sed  et  ad  vias,  per  quas  valgo  iter  fit,  pertinet.  Labeo  ait  locum  habere 

« hoc  edictum,. si  interdiu  deiectum  sit,  non  nocte  ; sed  quibusdam  locis  et  nocte 
* iter  fit  »]. 

(10)  Fr.  5,  § 4,  D.  h.  t.,  9,  3 Cum  autem  legis  Aquiliae  actione  propter 
^ hoc  quis  condemnatus  est,  merito  ei,  qui  ob  hoc,  quod  hospes  vel  quis  alias 
« de  cenaculo  deiecit,  in  factum  dandam  esse  Labeo  dicit  adversus  deiectorem, 
« quod  veruni  est.  piane  si  locaverat  daiectoui,  etiam  ex  locato  habebit  actionem  »]. 
Ciò  riposava  suU’autorità  di  Labeoue. 

(11)  Il  Cod.  civ.  germ.  ha  rimosso  Vaetio  de  deiectis  et  effusis.  Rapporti  ana- 
loghi sono  regolati  dai  §§  836-838  [§  836  : « Se  per  la  rovina  di  un  edifìzio  o di 
un  altra  opera  congiunta  ad  un  fondo,  o per  lo  staccamento  di  parti  dell’edifizio 
0 dell  opera  viene  uccisa  una  persona,  o leso  il  corpo  o la  sanità  di  essa,  o danneg- 
giata una  cosa,  il  possessore  del  fondo,  in  quanto  la  rovina  o lo  staccamento  furono 
conseguenza  di  difettosa  costruzione  o manutenzione,  è tenuto  al  risarcimento  del 
danno.  Non  vi  è obbligo  al  risarcimento  quando  il  possessore,  allo  scopo  di  pre- 
venire il  pericolo,  abbia  osservato  la  diligenza  praticamente  richiesta...  »]. 

(1)  Pernice,  Danneggiamento  di  cosa^  piig.  157. 
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cimento  del  danno  stesso,  e si  era  tenuti  con  Vnctio  Aquiliae  utilis  (2). 
Ma  la  teoria  del  diritto  comune  del  nostro  secolo  respinse  tutto  ciò  sia 
perche  essa  si  pose  esclusivamente  sul  sentiero  delle  fonti  romane  sia 
perchè  considerò  come  troppo  vaga  e pericolosa  pel  commercio  un’azione 

extracontrattuale  di  danni  così  generale.  Ad  essa  tien  dietro  la  pratica 
più  recente  (3-4). 


Nondimeno  il  diritto  comune,  in  alcune  determinate  fattispecie,  si  è 
tenuto  fermo  all’azione  extracontrattuale  di  danno  per  ogni  colpa  : 

a)  Nel  danno  recato  col  cagionare  un  arresto  ingiusto  (5)  ; 

b)  I funzionari,  giudiziari  o non  giudiziari,  sono  tenuti,  secondo 
la  pratica  preponderante,  al  risarcimento  dei  danni  per  qualunque  colpa 
neiramministrazione  del  loro  ufficio.  Ma  essi  sono  obbligati  solo  sussi- 
diariamente, cioè  soltanto  se  il  danneggiato  non  possa  ottenere  il  risar- 
cimento da  altro  lato  (6-7)  ; 


(2)  Cfr.  gli  scrittori  citati  nel  Landsberg,  Iniuria,  pag.  107,  nota  3,  ai  quali 
è facile  aggiungerne  altri. 

(3)  WiNDSCHEiD,  voi.  II,  § 451,  nota  1 e gli  scrittori  ivi  citati  ; cfr.  in  parti- 
colare Trib.  Imp.  comm.,  voi.  X,  pag.  404  e Trib.  Imp.,  voi.  IX.  pag.  163. 

(4)  11  Cod.  civ.  germ.,  § 823,  riconosce  l’obbligo  del  risarcimento  nel  caso  di 
negligenza  o di  dolo. 

(5)  Deliberazione  della  Dieta  imperiale  del  1594,  § 87.  Assai  controverso  era  nel 
diritto  comune,  se  chi  dà  causa  alFaiTesto,  nel  caso  di  arresto  ingiustificato,  sia  senza 
altro  tenuto  al  danno-interesse,  come  specialmente  sosteneva  Henpjci,  nei  Gontributi 
del  Rassow  e del  Kììntzel,  ovvero  soltanto  (piando  stia  a caiaco  di  lui  una  colpa. 
Attualmente  la  legge  di  procedura  civile,  § 945,  dispone  : « Se  Tordine  di  un 
arresto,  o d'una  temporanea  disposizione,  si  manifesta  come  sin  dal  principio  ingiu- 
stificato, 0 se  la  misura  disposta  viene  rimossa  in  base  al  § 926,  cap.  2^,  od  al 
§ 942,  cap.  30,  la  parte,  che  ha  ottenuto  Tordine  deH’arresto,  è obbligata  a risar- 
cire all’avversario  il  danno,  che  a questi  deriva  daH’esecuzione  della  misura  disposta, 

0 dal  fatto,  che  egli  ha  dovuto  prestare  cauzione,  per  impedire  reseciizione,  0 per 
ottenere  la  revoca  della  misura  ». 

(6)  In  Roma  i niagistratus  miinicipales , in  seguito  ad  un  soiiatoconsulto, 

emanato  sotto  Traiano,  divenivano  responsabili  in  via  sussidiaria,  so  essi  avessero 
alcunché  trascurato  nella  nomina  dei  tutori;  c.  5,  Cod.  de  niagistrattbiis  eonve- 
niendis,  5,  75;  ed  invero  erano  tenuti  per  la  culpa  \ fr.  7,  D.  de  mag.  cane.. 
27  6 [c.  cit.  : <■  In  magistratus  municipales  tutorem  nominatores,  si  administra- 

1 tionis  finito  tempore  non  fuerint  solvondo  nec  ex  cautiono  fideiussionis  solidum 
« (‘xioi  possit,  pupillis  quondam  in  subsidium  indemnitatis  nomine  actiouem  utilem 
■«  coinpetere  ex  senatus  consulto,  quod  auctore  divo  Traiano  parente  nostro  factum 
<.  est  constitit  >;  fr.  7 cit.  : « In  magistratus  qui  tutorem  doderunt  rogo  rescribas 
« utrum  prò  virili  portione  actio  danda  sit,  an  optio  sit  eiiis  qui  pupillus  fuit, 
e cum  quo  potissimum  agat,  respondit  : si  dolo  fecerunt  magistratus,  ut  minus 

pupillo  caveretur,  in  quein  vult  actio  ei  danda  in  solidum  est:  sin  culpa  dum- 
taxat  corum  ncque  dolo  malo  id  factum  est,  aequius  est  existimo  prò  portione 
' qinmKiue  corum  actionem  dari,  dum  pupillo  salva  res  sii  »].  Anche  lo  lude.e 


« HI 


veniva  sin  dal  tempo  di  Gaio  convenuto  per  la  « imprudentia  »,  elio  porta  alla 
culpa  lecifi  : cfr.  P.  Ustert,  La  renponsabilitù  di  diritto  privato  del  giudice  ro- 
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[§  135-1361 

o)  La  colpa  nelle  trattative  del  contratto,  culpa  in  contraMndo^ 
obbln^a  al  ilsarciinento,  anclie  se  non  si  viene  al  contratto,  vale  a diie 
extracontrattual niente  (8). 

§ 13G.  — doli  (1). 

Ogni  ingiusto  e malevolo  danneggiamento  patrimoniale,  che  non  può 
essere  ugualmente  risai-cito  in  altra  guisa,  dà  fondamento  all’  aetio 
doli  [2y 


mano  [Dio  privatrechtliche  Verantwortlichkeit  des  ròmischen  Richters],  Zurigo, 
1877;  Pernice,  Labeone,  voi.  II,  Parte  II,  1,  pag  168;  Lenel,  Edictum, 
pag.  135;  fr.  5,  § 4,  D.  de  obi.  et  aet.,  44,  7 : [«  Si  index  litem  suam  fecerit, 
« non  proprie  ex  maleficio  obligatus  videtur,  sed  quia  neque  ex  contractu  obli- 
« gatus  est  utique  peccasse  aliquid  intellegitur,  lieet  per  imprudenti  am,  ideo 
« videtur  quasi  ex  maleficio  teneri  »].  Nel  diritto  comune  si  faceva  capo  alla 
responsabilità  dei  magistrati  municipali,  e si  applicava  incontestatamente  alle  supe- 
riori autorità  tutorie.  Ma  si  andò  oltre,  e si  dicliiararono  responsabili  almeno  sus- 
sidiariamente gl’impiegati  in  generale  per  ogni  danno  recato  ai  privati,  per  effetto 
dei  loro  atti  d’ufficio.  Cfr.  Sbuffert,  Pandette,  § 425,  e gli  scrittori  ivi  citati. 
Vedi  anche  Vòlderndorff,  hqW  Archivio  per  la  scienza  pratica  del  diritto  [Archiv 
fiir  praktische  Rechtswissenschaft],  Nuova  Serie,  voi.  XII  ; Pfizer,  xìqW  Archivio 
per  la  pratica  civile,  voi.  LXXII,  pag.  66;  Klewitz,  Pretese  d'' indennizzo  per  atti 
d'ufficio  illegali  [Eiitschadigungsanspriiche  aus  rechtswidrigen  Amtshandlungen], 
1891  ; Seuffrrt,  Archivio,  voi.  XLVI,  n.  165;  voi.  L,  n.  18.  Il  Cod.  civ.  germ.. 
§ 839,  capov.  dispone  : « Se  un  impiegato  dolosamente  o negligentemente  viola 
il  dovere  d’ufficio  che  gl’incombe  di  fronte  ad  un  terzo,  deve  risarcire  al  terzo  il 
danno  da  ciò  derivante.  Se  a carico  dell’impiegato  ricada  solo  una  negligenza, 
può  intentarsi  contro  di  lui  l’azione,  solo  quando  la  persona  danneggiata  non  possa 
altrimenti  ottenere  il  risarcimento  ». 

(7)  Il  giudico  arbitrale  deve  in  primo  luogo  stabilire  i termini  della  fattispecie  : 
a questo  riguardo  egli  è tenuto  per  ogni  errore,  anche  lieve.  A lui  inoltre  incombe 
di  giudicare  su  di  essa':  ciò  deve  avvenire  con  libertà.  Una  pretesa  colpa  lieve  non 
può  a questo  riguardo  esser  fatta  valere  dalla  parte  soccombente,  ma  solo  il  dolo 

0 la  colpa  grave.  Cfr  Haffner,  La  responsabilità  di  diritto  civile  dei  giudici 

1 Civilrechtliche  Verantwortlichkeit  der  Richter],  1885;  Trib.  Imp.,  voi.  XXXX, 
pag.  202.  Diversamente  il  Klewitz,  loc.  cit.,  pag.  33.  — Al  giudice  ordinario  il 
Trib.  Imp.,  voi.  XXXXI,  pag.  251,  parifica  il  giudice  arbitrale.  Cfr.  Cod.  civ. 
gemi.,  § 839,  capovv.  2^  e 3®  : « Se  un  funzionario,  giudicando  una  controversia 
giudiziaria  viola  il  suo  dovere  d’ufficio,  è responsabile  pel  danno  da  ciò  derivante, 
solo  quando  per  la  lesione  del  dovere  sia  comminata  una  pubblica  pena  da  inflig- 
gersi in  via  di  procedimento  giudiziario  penale.  — Questa  prescrizione  non  trova 
applicazione  all’indebito  rifiuto  o ritardo  nell’esercizio  dell’ufficio.  L’obbligo- del 
risarcimento  non  ha  luogo,  quando  la  persona  danneggiata  ha  omesso,  con  dolo 

0 negligenza,  di  prevenire  il  danno,  mediante  l’esperimento  di  un  mezzo  giu- 
ridico ».  ^ F 

(8)  Cfr.  sopra,  § 10,  nota  11. 

(1)  Tit.  Dig.  rfe  dolo  malo,  4,  3;  Cod.  2,  20  ; Pernice,  Labeone,  voi.  II, 
pag.  97,  2»  edizione,  pag.  200  ; Parerga,  VII,  nella  Rivista  della  fondazione  di 


[§136] 


SEZIONE  TI  “ LE  OBBLIGAZIONI  EXTRACONTRATTUAU 


593 

Questa  dunque  è un’  azione  generale,  ma  sussidiaria,  a causa  del 

_ a)  Originariamente  introdotta  pei  casi  di  dolo,  cioè  deirinten- 
zionale  inganno  (3),  venne  poi  data  anche  nelle  altre  dolose  macchina- 
zioni (4).  Ma  neanche  rimase  circoscritta  a ciò.  Essa  deve  riparare  il 
danneggiamento  patrimoniale  di  qualsiasi  specie,  qualunque  figura 
questo  possa  assumere  e con  qualunque  mezzo  compiuto  (5)  ; 

è)  La  pretesa  ha  un  carattere  integrante,  e sussidiario.  Ma  però 
Vactio  doli  è anche  ammissibile,  quando  gli  altri  rimedi  giuridici  non 
promettano  un  risultato  ugualmente  sicuro  (6-7). 


Samgny,  voi.  XVII,  pag.  205  ; Mommskn,  Diritto  penale  romano  I Eomisches 
Strafreclit],  pag.  678. 

(2)  Come  l’azione  venne  stabilita  da  Aquilio  Gallo,  cfr.  voi.  I,  § 104,  nota  4. 

(3)  Aquilio,  domandato  da  alcuno'  al  quale  il  nuovo  rimedio  giuridico  evidente- 
mente sembrava  troppo  vago  : « quid  esset  dolus  maiUiS  ? » rispose  : « cuni  esset 
aliud  siili ulatum,  aliud  actuni  ».  A questa  definizione  si  tenne  fermo  anche  Servio 
Sulpicio.  Vedi  il  fr.  1,  § 2,  D.  h.  t.,  4,  3,  riportato  al  voi.  I,  § 86,  nota  4.  [Fr.  cit,  : 
« Dolum  malum  Servius  quidetn  ita  defìniit  machinationem  quandam  alterius  deci- 
« piendi  causa,  cum  aliud  simulatur  et  aliud  agitur.  Labeo  auteni  posse  et  sine 
« simulatione  id  agi,  ut  quis  circurnveniatur  : posse  et  siiie  dolo  malo  aliud  agi, 
« aliud  simulari,  sicuti  faciunt,  qui  per  eiusmodi  dissimulationem  deserviant  et 
« tuentur  vel  sua  vel  aliena  : itaque  ipse  sic  defìniit  dolum  malum  esse  omnem 
« calliditatem  fallaciam  machinationem  ad  circumveniendum  fallendum  decipien- 
« dum  alterum  adhibitam.  Labeonis  defìnitio  vera  est  »]. 

(4)  Cosi  Labeone  secondo  il  fr.  1,  § 2,  /^.  t.,  4,  3 [vedi  nota  precedente]. 

(5)  Pernice,  loc.  cit.,  pag.  107,  2»  ediz.,  pag.  220,  partendo  dalla  defìnizione 
di  Labeone  vuole  limitare  Vactio  doli  alle  scaltre  macchinazioni  dolose.  A torto. 
Tra  l’altro  Vactio  doli  è fondata,  quando  alcuno  lealmente  fa  una  promessa  che 
non  lo  vincola  obbligatoriamente,  ma  più  tardi  la  ritiri,  quando  l’altra  parte,  fidando 
su  di  essa,  ha  intrapreso  delle  spese,  divenute  perciò  inutili  : fr.  34,  I).  h.  /.,  4,  3 ; 
fr.  16,  § 1,  D.  de praescriptis  veo'bis^  19,  5;  Ti'ib.  Ini]).,  voi.  Vili,  pag.  Ii6.  [Fr.  34 
cit.:  « Si,  cum  mihi  permisisses  saxum  ex  fundo  tuo  eicero  voi  cretain  vel  harenam 
« fodere,  et  suniptum  in  hanc  rem  fecerim,  et  non  patiaris  me  tollere  : nulla  alia 
« quam  de  dolo  malo  actio  lociim  habebit  ».  fr.  16.  § 1 cit..  Peimisisti  mihi, 

« ut  sererem  in  fundo  tuo  et  fructus  tollerem  : sev^i  nec  ])ateiis  me  fiuotus  tol- 
« l6r0,  nullam  iuris  civilis  actionem  esse  Aristo  ait  : an  in  factum  daii  debeat, 

« deliberai!  posse  : sed  erit  de  dolo  »].  Pov  è qui  la  dolosa  macchinazione  i La 
giurisprudenza  apjiunto  solo  man  mano  si  è ardita  di  svilupiiare  tutti  gli  elementi 
del  fatto  illecito,  od  in  ciò  ha  oltrepassato  le  antiche  definizioni.  Cfr.  Trib.  Imp., 

voi.  XXI,  pag.  236.  , , • 

' (6)  Fr.  7 pr.,  .P.  h.  t.,  4,  3 : [«  Et  eloganter  Pomponms  haec  verba  ‘ si  al:a 

« actio  non  sit  ’ ’sic  excipit,  quasi  res  alio  modo  ei  ad  quem  ea  res  pertinot  salva 
« esse  non  poterit.  nec  videtur  huic  sententiae  adversari,  quod  luliamis  libro 
« quarto  scribit,  si  minor  annis  viginti  quinque  consilio  servi  circumsci  iptus  eum 
« vendidit  cum’  jicculio  emptorque  cum  mamimisit,  dandam  in  manumissum  do 
« dolo  actionem  (hoc  enim  sic  acciiiimus  carore  dolo  emiitorem,  ut  ex  empto  teneri 
« non  possit)  aut  nullam  esso  venditionem,  si  in  hoc  ipso  ut  venderet  circum- 
« scriptus  est.  et  quod  minor  proiionitur,  non  inducit  in  integrum  restitutionem  ; 
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8c  si  c venuti  od  vurì  couclusiouG  del  contratto,  deve  applicarsi 

razione  contrattuale,  non  Tazione  di  dolo. 

Ciò  ò pi*eeisainente  importante  per  la  breve  prescrizione  dell’azione 
di  dolo  extraconti  attnale.  Essa  si  prescrive  in  due  anni  dal  commesso 
dolo,  ma  però  anche  dopo  ò diretta  alF  ammontare  dell’ arricchimento 
del  convenuto  (8). 


<v  nani  advoi’siis  niaiiuniissuin  nulla  Jii  iiitogTUiii  rGstitutio  potGst  locum  tiaborG  »]. 
h’aeiio  è jiarticolaniiGntG  ancliG  aimiiissibilo,  quando  è dubbio  se  vi  sia  fondaniGnto 
por  altra  azione:  fr.  7,  § 3,  1).  /l  ò,  4,,  3;  quando  un’azione  che  può  spiegarsi 
contro  un  terzo  non  promette  alcun  risultato  in  causa  dell  insolvenza  di  lui  : fr.  6, 
I).  il.  t.,  4,  3 ; cfr.  anche  fr.  18,  § 5,  D.  eod.  ; c quando  il  terzo  da  convenirsi 
con  rnzione  contrattuale  doviubbe  essere  citato  alTestoro  : Trib.  Imp.,  voi.  XXXIV, 
l)ag.  iól  [fr.  7,  § 3 cit.:  « Non  solum  autem  si  alia  actio  non  sit,  sed  et  si  dubi- 
tetur  an  alia  sit,  putat  Labeo  de  dolo  dandam  actionem  et  adfert  talem  speciem. 
(|ui  servum  niihi  debebat  vel  ex  venditione  vel  ex  stipulati!,  venenum  ei  dedit 
<v  et  sic  eum  tradidit  : vel  fundum,  et  dum  tradit,  imposuit  ei  servitutem  vel 
« aedificia  diruit,  arbores  excidit  vel  extirpavit  : ait  Labeo,  sive  cavit  de  dolo 
« sive  non,  dandam  in  eum  de  dolo  actionem,  quoniain  si  cavit,  dubium  est,  an 
« competat  ex  stipulati!  actio.  sed  est  verius,  si  quidem  de  dolo  cautum  est,  ces- 
« sarò  actionem  de  dolo,  quoniam  est  ex  stipulati!  actio  : si  non  est  cautum,  in 

<N  ex  empto  quidem  actione  cessat  de  dolo  actio.  quoniam  est  ex  empto,  in  ex  sti- 

pulatu  de  dolo  actio  necessaria  est  ».  fr.  (i  cit.  : « Nani  is  nullam  videtur 
<-  actionem  liabere,  cui  propter  inopiam  adversarii  inanis  actio  est  ».  fr.  18,  § 5 

cit.,  riportato  al  § 131,  nota  15].  — Più  d’uno,  per.  es.  il  AVindscheid,  voi.  Il, 

§ 451.  nota  10,  sostiene  che  la  sussidiarietà  sia  stata  una  conseguenza  del  carat- 
tere infamante  àQÌV actio  doli  neirimpcro  romano,  e caduto  questo  sia  scomparsa 
nel  diritto  comune.  Ciò  é infondato,  come  anche  ritiene  il  Trib.  Imp.,  voi.  XXIII, 
pag.  143.  Corto  Ulpiano,  nel  fr.  1,  § 4,  lì.  h.  L,  4,  3,  trova  giusta  la  sussidia- 
rietà (ìoìVactio  doli.,  per  essere  essa  infamante.  Ma  con  ciò  non  è detto,  che  tale 
fosse  il  motivo  del  pretore.  Questo  motivo  sta  piuttosto  nella  natura  straordinaria 
deirazione.  destinata  solo  ad  essere  un  rimedio  di  necessità.  [Fr.  cit.:  « Ait 
Praetor  : * si  de  his  rebus  alia  actio  non  erit  ’.  merito  praetor  ita  demum  hanc 
« actionem  pollicetur,  si  alia  non  sit,  quoniam  famosa  actio  non  temere  debuit  a 
« praetore  decerni,  si  sit  civilis  vel  honoraria,  qua  possit  experiri  : usque  adeo, 
« ut  et  Pedius  libro  octavo  scribit,  etiamsi  interdictum  sit  quo  quis  experiri,  vel 
« exceptio  qua  se  tueri  possit,  cessare  hoc  edictum.  idem  et  Pomponius  libro 
« vicensimo  octavo,  et  adicit  : et  "si  stipulatione  tutus  sit  quis,  eurn  actionem  de 
< dolo  habere  non  posso,  ut  puta  si  de  dolo  stipulatum  sit  » |.  Attualmente  la 
sussidiarietà  ha,  com’  ò naturale,  allora  di  preferenza  valore  pratico,  quando  al 
danneggiato  competa  un’azione  contro  persona  diversa  dal  danneggiatore  doloso  ; 
ed  in  tal  caso  essa  è anche  opportuna. 

(7)  Caratteristiche  romane  <Ì(ò\V actio  doli  erano  ancora,  che  di  regola  il  pretore 
1 accordava  solo  dopo  un  precedente  esame  della  causa,  e la  negava  per  una  somma 
scarsa  : fr.  9,  § 5,  1).  h.  L,  4,  3 : [<-  Merito  caiisae  cognitionem  praetor  inseruit  : 

« neque  enim  passim  haec  actio  indulgenda  est.  nam  ecce  in  primis,  si  modica 

« sumina  sit,  10)  id  est  usque  ad  duos  aureos,  11)  non  debet  dari  »].  Ciò  si 

connetteva  alla  condizione  di  diritto  pubblico  dei  magistrati  romani,  e non  è stato 
ricevuto. 

(8)  C.  8,  Cod.  h.  L,  2,  20  ; fr.  28,  D.  h.  t.,  4,  3.  [c.  cit.  : « Optimum  duximus 

« non  ex  eo  die,  quo  se  quisque  admissum  dolimi  didicisse  mornoraverit,  neque 
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Se  il  dolo  avvenne  a favore  di  un  terzo,  non  imputabile  di  col- 
lusione, questi  è tenuto  aH’ammontare  del  suo  arricchimento  (9-10-11). 

E)  L’azione  d’ingiurie. 

§ 137.  — Concetto  e prìncipìi  fondamentali  (1-2). 

Sottrazioni,  danneggiamenti  di  cose  e dolo  sono  delitti  contro  il 
patrimonio  ; — ringiuria  è delitto  contro  la  persona. 

Anche  la  romana  iniuria  abbraccia  un  vasto  ordine  di  fattispecie. 
Non  si  tratta  solo  di  lesioni  personali  e di  offese,  cioè  di  particolari 


« intra  anni  iitilis  tempns,  sed  potius  ex  eo  die,  quo  adseritur  commissus  dolus, 
« intra  continuum  biennium  de  dolo  actionem  moveri,  sive  afuerit  sive  praesto 
« est  is,  qui  dolum  se  passum  esse  conqueratur.  omnes  igitur  sciant  neque  inci- 
« piendae  post  biennium  neque  ante  completum  biennium  coeptae..  post  biennium 
« finiendae  doli  actionis  concessam  licentiam  ».  fr.  28,  D.  cit.  : « Itaque  si  accepto 
« lata  sit  tibi  pecunia,  omnimodo  cum  herede  tuo  agetur.  at  si  res  libi  tradita  sit, 
« si  quideni  mortuo  te  ea  res  extitit,  agetur  cum  herede  tuo,  si  minus,  non  agetur. 
« sed  utique  in  heredem  perpetuo  dabitur,  quia  non  debet  luerari  ex  alieno  damno. 
« cui  conveniens  est,  ut  et  in  ipso  qui  dolo  commiserit  in  id  qiiod  locupletior  esset 
« perpetuo  danda  sit  in  factum  actio  »].  Nel  diritto  classico  il  tempo  per  la  pre- 
scrizione era  un  annus  utilis.  Per  l’applicabilità  della  prescrizione  breve,  anche 
il  Trib.  Impi,  voi.  XXIII,  pag.  178. 


(9)  Pr.  15  pr.,  §§  I,  2,  I).  h.  (^.,4,  3 : [«  Sed  et  ex  dolo  tutoris,  si  factus  est 
« locupletior,  puto  in  eum  dandam  actionem,  sicut  exceptio  datur.  Sed  an  in 
« municipes  do  dolo  detur  actio,  dubitatur.  et  puto  ex  suo  quidem  dolo  non  posse 
« dari  ; quid  onim  municipes  dolo  facere  possunt  ? sed  si  quid  ad  eos  pervenit  ex 
« dolo  eorurn,  qui  res  eorum  administrant,  puto  dandam.  de  dolo  autem  decurionum 
« in  ipsos  decuriones  dabitur  de  dolo  actio.  Iteni  si  quid  ex  dolo  procuratoris  ad 
« dominum  pervenit,  datur  in  dominum  de  dolo  actio  in  quantum  ad  eum  per- 
« venit  : nam  procurato!*  ex  dolo  suo  procul  duino  tenetur  »]. 

(10)  Il  Cod.  civ.  gemi,  al  § 826  dispone  : « Chi,  in  maniera  che  olìenda  i 
buoni  costumi,  arreca  dolosamente  ad  altri  del  danno,  è tenuto  verso  di  questi  al 
risarcimento  del  danno  ».  Quest’aziono  ha  particolare  importanza  in  quei  casi,  in 
cui  il  danneggiatore  ha  un  diritto  a compiere  il  fatto  in  questione,  e del  (luale 
diritto  egli  immoralmente  approfitta  per  danneggiare  altrui  dolosamente. 

(11)  A\V actio  doli  corrisponde  in  certo  modo  il  contenuto  del  § 826  del  Codice 
civ.  gemi,  [riportato  al  § 50,  nota  9]. 

(1)  Tit.  Inst.  de  iniuriis^  4,  4;  I)ig.,  4y,  10;  Cod.  9,  35. 

(2)  A.  D.  Weber,  Sidle  ingiurie  e sui  libelli  [Ueber  Iniurien  und  Schniah- 

schriften].  1793  sgg.,  4"^  edizione,  1820;  Walter,  nel  Archivio  di  diritto 

cviminale  [N.  Archi v des  XrjiiiinaliechtesJ,  voi.  lA^j  P^B-  108  s^^^.,  ^j41  Sj,g  , 
Iherinu,  La  difesa  giuridica  contro  le  lesioni  ingiuriose  [.Rechtsschutz  gegon 
iniuribse  Kechtsverletzungen],  nei  suoi  Annali,  voi.  XXIII,  n.  6 ; Landsbkrg, 
Ingiuria  ed  offesa  [Iniuria  und  Beleidigu ng],  1886.  Ivi  trovasi  altra  bibliografìa. 
Cfr.  ancora  Pernice,  Laheone,  2^  ediz.,  voi.  II,  ])ag.  19  sgg.;  Moumsen,  Diritto 


penale  romano  [Rdmisches  Strafrecht],  pag.  784;  Httzig,  Inkcria,  1899. 
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violazioni  (lo!  senso  di^ronore:  Vmitma  ò piuttosto  ogni  intenzionale 
od  ingiusta,  manifestazione  di  disprezzo  della  personalità  (3). 

z/')  '\j’aniììì'ì(^  inlnriandi,  che  è di  base  ad  essa  (4),  sda  nel 
contegno  consciamente  sprezza, nte  di  fronte  ad  un  altro.  L’  offesa  di 
(jiiesti  non  dev’essere  punto  lo  s(‘opo  diretto  dell  atto  : basta  che  per 
i-aggiungere  pure  altri  sco])i,  non  si  schivi  hoffesa  ; 

li)  L’atto  ingiurioso  può  essere  rivolto  dilettamente  contro 
l altrui  jiei'sona,  col  metter  le  mani  addosso  al  suo  corpo,  collo  sce* 
mare  la  sua,  libertà  (5),  punger  sul  vivo  il  suo  onore,  fare  strazio  del 

suo  nome  (6). 


(3)  Coni’ è noto,  già  le  dodici  tavole  conoscevano  la  « iniuria  »,  che  esse  col- 

])ivano  con  la  pena  di  25  assi.  Ma  l’antica  giurisprudenza  romana  sembra  che  abbia 
inteso  per  iniuria  solo  le  lesioni  corporali  : cfr.  Landsbeeo.  Log.  cit.^  pag.  32,' e 
gli  scrittori  ivi  citati.  Da  ciò  si  spiega  come  il  pretore  emano  paiticolari  editti 
contro  altre  specie  di  offese  alla  persona,  e specialmente  pel  « Gonviciuni  »,  per 
gli  attentati  al  pudore,  e « ne  quid  in f amandi  causa  fìat  »;  cfr.  Lenel,  Edictum^ 
pag.  320.  In  ogni  caso  già  Labeone  trova  l’essenza  della  iniuria  nella  « contu- 
melia »:  fr.  13,  § 4,  D.  h.  t.,  47,  10.  Come  « contumelia  » addirittura  caratte- 
rizzano V iniuria  le  definizioni  classiche  delle  Istituxioni  \ pr.  Inst.,  /^.  t..  4,  4, 
tolto  da  Paolo  (collatio  II,  5.  § 1),  ed  il  fr.  1 pr.,  D.  h.  C,  47,  10,  di  Ulpiano. 

Il  testo  di  Paolo  cerca  d’  illustrare  il  concetto  di  « contumelia  » col  vocabolo 

« ».  In  senso'  più  lato  «•  iniuria  »,  secondo  il  testo  in  parola,  è « omne 

« quod  non  iure  fit  »,  àoiy.YjjjLa.  [Fr.  13,  § 4 cit.  : « Si  quis  de  honoribus  decer- 
« nendis  alicuius  passus  non  sit  decerni  ut  pula  imaginem  alicui  vel  quid  aliud 
« tale  : an  ininriarum  teneatur  ?-et  ait  Labeo  non  teneri,  quamvis  hoc  contumeliae 
« causa  faciet  : etenirn  niultum  interest,  inqnit,  contumeliae  cansa  quid  fiat  an 
« vero  fieri  quid  in  honorem  alicuius  i][uis  non  patiatnr  ».  pr.  Inst.  cit.:  « Gene- 
« raliter  iniuria  dicitur  omne  quod  non  iure  fit  : specialiter  alias  contumelia,  qiiae 
« a contemnendo  dieta  est,  qnam  Graeci  o^p'v  appellant,  alias  culpa,  quam  Graeci 

àoixT|fj.ry.  dicuut,  siciit  in  lego  Aquiiia  damnum  iniuria  accipitnr,  alias  iniqiiitas 
« et  iniustitia,  quam  Graeci  ào'xfiy.v  vocant.  cum  enim  praetor  vel  index  non  iure 
« centra  quem  pronnntiat,  iniuriam  accepisse  dicitur  ».  fr.  1 pr.  cit.  : « Iniuria 
« ex  eo  dieta  est,  quod  non  iure  fiat  : omne  enim,  quod  non  iure  fit,  iniuria  fieri 

« dicitur.  hoc  generaliter.  specialiter  autem  iniuria  dicitur  contumelia,  interdum 

« iniuriae  appellatione  damnuni  culpa  datum  significatur,  ut  in  lege  Aquiiia  dicere 
« solemus  : interdum  iniquitatom  iniuriam  dicimus,  nam  cum  quis  inique  vel  iniuste 
« sententiam  dixit.  iniuriam  ex  eo  dictam,  quod  iure  et  iustitia  caret,  quasi  non 
« iuriani,  contumeliam  autem  a contemnendo  »].  Cfr.  però  anche  Peknice,  Labeone, 
2^  ediz.,  voi.  II,  pag.  27. 

(4)  Ir.  3,  § 1.  D.  h.  t.,  47,  10.  Ulpianus,  libro  56  ad  ediclum  « iniuria  ex 
« affectu  facientis  consistit  ».  [Fr.  cit.:  « Sane  sunt  quidam,  qui  lacere  non  pos- 
« sunt,  ut  puta  turiosus  et  inpubes,  qui  doli  capax  non  est  : namque  hi  pati  iniu- 

« liam  solent,  non  lacere,  cum  enim  iniuria  ex  affectu  facientis  consistat,  con-  ' 

« sequens  eiit  dicere  hos,  sive  pulsent  si  ve  convicium  dicantj  iniuriam  fecisse 
« non  videri  »]. 

(5)  Ingiurie  con  atti  ed  ingiurie  con  parole  vengono  distinte  nel  fr.  1,  § 1, 

. h.  t.,  47,  10.  [«  Iniuriam  autem  fieri  Labeo  ait  aut  re  aut  verbis  : re,  quo- 

« tiens  manus  inferuntur  : verbis  autem,  quotiens  non  manus  inferimtur,  con- 
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[§  SEZIONE  II  - LE  OBBLIOAZIONI  EXTRxVCONTRATTUALI 

Ma  vi  sono  oltracciò  le  inginrie  indirette,  il  cui  concetto  e la  cui 
estensione  bau  molto  d’incerto.  Esse  consistono  nella  malevola  pre- 
meditata lesione  dei  diritti  dell’altro  sul  mondo  esteriore  (7). 

Una  ingiuria  indiretta  può  trovarsi  in  ogni  furto,  danneggiamemo 
di  cose  tatto  a disegno,  od  in  altra  dolosa  lesione  patrimoniale.  Chi 
infatti  malignamente  disprezza  l’ altrui  possesso,  disprezza  aliche  il 
possessore.  Ma  in  tali  casi  non  si  accorda  un’azione  d’ingiuria.  Questa 
piuttosto,  nel  caso  di  dolosa  lesione  di  diritti,  ò solamente  sussidiaria, 

cioè  viene  esclusa  dal  fatto,  che  sussistano  azioni  penali  per  le  lesioni 
del  patrimonio  (8). 

Casi  principali  d’ingiurie  indirette,  che  generano  un’azione  d’ingiurie, 
sono  i disturbi  recati  all’uso  comune  (9),  l’impedire  al  proprietario  di 


\ 


1 ' 


« vicium  fu  ; omnenique  iiiiuriam  aut  in  corpus  inferri  aut  ad  dig'nitatem  aut  ad 
« iiifamiam  pertinere  : in  corpus  fit,  cum  quis  pulsatur  : ad  dignitatem,  cum 
« Comes  matronae  abducitur  : ad  infamiam,  cum  pudicitia  adtemptatur  »]. 

(6)  Un  caso  della  vita  odierna  è T apposizione  del  nostro  nome  sotto  un  appello 
0 sotto  una  petizione,  senza  nostra  autorizzazione. 

(7)  Secondo  ciò  ìhering,  loo.  cit..  distingue  T offesa  di  una  persona  « in  ciò 
ch’essa  è »,  e quella  « in  ciò  ch’cssa  ha  »,  e designa  l’azione  d’ingiurie  nel  primo 
caso  come  « astratta  »,  nel  secondo  come  « concreta  », 

(8)  I Romani  hanno  abbastanza- rigorosamente  punita  Toffosa,  che,  riguardo 
alla  persona  danneggiata,  si  contiene  in  un  furto  perpetrato  contro  di  essa,  in 
danni  recati  alle  cose,  o in  atti  dolosi,  mediante  le  inflizioni  penali  dQÌVactio 
furti  e legis  AquUiae,  e mediante  il  carattere  infamante  dAV actio  doli.  Non 
doveva  quindi  essere  oltracciò  ammissibile  wrC actio  iniuriam.  Ma  se  il  delitto 
non  ora  stato  ancora  consumato,  ed  in  particolare  se  un  ladro  si  fosse  introdotto 
per  rubare,  e non  avesse  commesso  il  furto,  di  modo  che  non  poteva  ottenersi  la 
punizione  con  V aetio  furti,  si  accordava  l’azione  d’ingiurie  : fr.  21,  § 7.  de  furtis, 
47.  2.  [«  Qui  furti  faciendi  causa  conclave  intravit,  nondum  tur  est,  quamvis 
« furandi  causa  intravit.  quid  ergo?  qua  actiono  tenebitur?  uti<]ue  iniuriarum  : 
« aut  do  vi  accusabitur.  si  per  vim  introivit  »].  Iherino  o Landsheug,  toc.  clt., 
si  studiano  di  ricavare  i confini  deU’azione  d’ingiurie  dal  concetto  stesso  deUMn- 
giuria.  Ciò  però  non  è loro  riuscito. 

(9)  Fr.  2.  § 9,  D.  ne  quid  in  loco  publieo,  43,  8.  Uli’Ianus,  libro  68  adedidum  : 

« Si  quis  in  mai'i  piscari  aut  navigare  prohibeatur,  non  iiabobit  interdictum,  quein- 
« adniodum  nec  is,  qui  in  campo  publico  ludere  vel  in  publico  balineo  lavare 
« aut  in  theatro  spectai-e  arceatur  : sed  in  omnibus  bis  casibus  iniuriarum  actione 
« iitendum  est  ».  fr.  13,  § 7,  I).  h.  t.,  47,  10;  [«  Si  (|uis  me  pioliibcMt  in  mali 
« piscari  vel  everriculum  (quod  Craece  ary.q-q'rq  dicitur)  ducere,  an  iniuriarum 
« iudicio  possini  euni  convenire.'^  sunt  qui  jmtont  iniuriarum  me  posse  agoie  . 

« et  ita  Pomponius  et  i>leriquo  esse  buie  siinilem  euin,  qui  in  publicum  lavare 
« vel  in  cavea  publica  sedere  vel  in  quo  alio  loco  agore  sedere  conversari  non 
« patiatur,  aut  si  quis  re  mea  nti  me  non  itermittat  ; nani  et  hic  iniuriarum  con- 
^ venir!  potost.  conducton  autom  veteros  interdictum  dederunt,  si  forte  publico 

hoc  conduxit;  nani  vis  ei  prohibonde  est,  quo  minus  conductiono  sua  fruatur. 

piscari  prohibeam, 
quidem  maro  coni- 


si quem  tamen  ante;  aedes  meas  voi  ante  {iraetorium  meum 
quid  dicenduin  est  V me  iniuriarum  iudicio  tenori  an  non  ? et 


« qui 
« niuno  omnium 


est  et  litora,  sicuti  aer,  et  est  saopissime  rescriptum  non  ])0sse 


é 
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lì.  1.U.RITTO  DELI  .E  OBIVLn'RVZTONI 


[§  137] 


trai*  profitto  dalle  sue  cose  (10),  il.  penetrare  nell  altrui  possedimento 

(*ontro  la  volojità  del  proprietario  (11)- 

Og’i^etto  del  razione  d'ingiurie  è una  pena  privata  da  commisurarsi 
dal  giudice  (12),  nella,  quale  dev’essere  preso  in  considerazione  anche  il 
pregiudizio  pecuniario  del  Fattore  (Id).  Essa  è attivamente  e passiva- 
mente intrasmissibile  agli  eredi  (14),  e si  prescrive  in  un  anno  compu- 


« quom  piscari  prohiberi  : sed  nec  aucupail,  nisi  qiiod  ingredi  qiiis  agrum 
« alÌGnuiTi  prohibori  potost.  usurpaturn.  taniGii  ©t  hoc  ©st,  tainotsi  nullo  iui©, 
« ut  quis  pro.hib©il  possit  ant©  aod©s  nieas  voi  praGtoiiuni  inouni  piscaii  ; quai© 
« si  quis  prohib©atur,  adhuc  iniuriarum  agi  potest.  in  lacu  tamen,  qui  mei  domimi 
« ©st,  utiqu©  piscail  ali(|u©ni  probi  boro  possum  *].  Sulle  corrispondenti  applica- 
zioni ai  casi  della  vita  odierna,  cfr.  Iherinu,  loc.  cit.^  pag.  270. 

(10)  Fr.  24,  1).  h.  t.,  47,  10;  fr.  25,  D.  de  a.  e.  v.,  19,  1 ; fr.  44,  D.  h.  t., 
47,  10.  [Fr.  24  cit.  : « Si  quis  propriutn  servum  distrabere  probibetur  a quolibet, 
« iniuriarum  experiri  potest  ».  fr.  25  cit.,  riportato  al  § 20,  nota  4;  fr.  44  cit.  ; 
« Si  inferiorum  dominus  aedium  superioris  vicini  fumicandi  causa  fumum  faceret, 
« aut  si  superior  vicinus  in  inferiores  aedes  quid  aut  proiecerit  aut  infuderit, 
« negat  Labeo  iniuriarum  agi  posse  : quod  falsum  puto,  si  tamen  iniuria©  faciendae 
« causa  immittitur  »].  Sull’ultimo  testo  vedi  Pernice,  Laheone,  2^  ediz.,  voi.  II. 
pag.  36.  Dell©  applicazioni  ai  rapporti  di  vicinanza,  ed  in  particolare  alle  collisioni 
tra  pigionali,  fa  lo  Ihering,  Iog:  cit.,  pag.  280.  — Quando  però  Ihering  intende 
senz’altro  come  ingiuria  mediata  per  l’inquilino  del  piano  inferiore  l’organizzazione 
di  danze  nel  piano  superiore,  si  spinge  troppo  oltre. 

(11)  Fr.  5,  §§  2,  5,  D.  h.  t.,  47,  10  : [«  Donium  accipere  debemus  non  pro- 
« prietatem  domus,  sed  domicilium.  quare  si  ve  in  propria  dumu  quis  babitaverit 
« sive  in  conducto  vel  gratis  sive  bospitio  receptus,  haec  lex  lociim  habebit.  — 
« Si  tamen  in  fundum  alienum,  qui  domino  colebatur,  introitum  sit,  Labeo  jaegat 
« esse  actionem  domino  fundi  ex  legé  Cornelia,  quia  non  possit  ubique  domici- 
« bum  babere,  hoc  est  per  omnes  villas  suas.  ego  puto  ad  omnem  habitationem, 
« in  qua  pater  familias  habitat,  pertinere  hanc  legem,  licet  ibi  quis  domicilium  non 
« babeat.  ponamus  enim  studiorum  causa  Eomae  agere  : Roma©  utique  domicilium 
« non  babet  et  tamen  dicendum  est,  si  vi  domus  eius  introita  fuerit,  Corneliam 
« locum  babere.  tantum  igitur  ad  meritoria  vel  stabula  non  pertinebit  : ceterum 
« ad  bos  pertinebit,  qui  inbabitant  non  momenti  causa,  licet  ibi  domicilium  non 
« habeant  »j. 

(12)  Il  pretore,  al  posto  dell’azione  d’ingiurie  delle  dodici  tavole,  diretta  alla 
pena  di  2o  assi,  aveva  stabilito  V actio  iniuriarum  aestimatoria,  nella  quale  il 
giudice  fissava,  secondo  il  suo  prudente  arbitrio,  l’ ammontare  della  pena  : fr.  17, 
§ 5,  D.  h.  t.  [«  Ait  praetor  ‘ arbitratu  iudicis  ’ : utique  quasi  viri  boni,  ut  ille 
« modum  verberum  imponat  »]. 

(13)  C.  8,  Cod.  h.  t.,  9,  35*  Dominum  prò  atroci  iniuria,  quam  servus  eius 
« passus  est,  edicti  perpetui  actione  proposita,  qua  damni  etiam  baberi  rationem 

« veibis  evidente!*  exprimitur,  agere  posse  convenit  »1.  — Landsrerg,  loc.  cit.^ 
pag.  90.  ' 

(14)  Fi.  13  ])!*.,  D.  h.  t.,  47.  10.  [«  Iniuriarum  actio  neque  beredi  neque  in 

beredem  datur.  idem  est  et  si  in  servum  meum  iniuria  facta  sit  : nam  nec  bic 

« beredi  meo  iniuriarum  actio  datur.  semel  autem  lite  contestata  banc  actionem 
« etiam  ad  successores  pertinere  »]. 


[§  137]  ORì^I^TClAZIONr  EXTRACONTRATTIJAT.I  51)9 

tato  ' utilniento  (15).  L’azione  privata  d’iiigiui-ie  fu  ricevuta  in  Ger- 
mania (16).  Molti  nondimeno  la  ritengono  abolita  dalia  legge  di  procedura 
penale  dell’Impero  (17):  dò  è esatto  per  le  offese  e porle  lesioni  perso- 
nali (18);  inesatto  però  per  gli  altri  casi,  particolarmente  per*  le  ingiurie 
indirette.  Riguardo  a queste  essa  si  ò conservata  nel  diritto  comune, 
come  azione  pel  risarcimento  dei  danni  (19-20). 


, (lo)  C.  i),  Cod.  h.  9,  | « Si  non  oonvicii  consilio  to  aliquid  iniuriosiim 

« dixisso  probaro  potos,  fidcs  vori  a calumnia  to  defondit.  si  in  rixa  inconsulto 
« calore  prolapsus  hoinioidii  conviciuni  obiocisti  et  ox  oo  dio  annus  cxcossit,  cuin 

« iniuriariini  actio  a, miao  tempore  praoscripta  sit.  ob  iniuriao  admissuni  convoniri 
« non  potos  » ]. 

V 

(lò)  hi  indubitata  la  rocoziono  tlolla  ci<‘tio  tniuvuivuiiìi  etesii ni(i,f()ri(i  in 

Germania.  Kd  invero  essa  venne  ricevuta  nella  sua  (>stension(^  romana,  o (quindi 
particolarmente^  anche  ped  caso,  in  cui  non  trattavasi  addirittura  di  offese’ di  l'etto 
contro  ronoro.  Cfr.  su  di  ciò  LANosuEim,  Ine.  rit.^  pag.  (56. 

(17)  I moderni  compendi  delle  Pandette  ammettono  generalmente  la  jeiena  abo- 
lizione : vedi  gli  scrittori  citati  in  Iiikutno,  loe.  eit.,  pag,  267,  nota,  1. 

(18)  11  § 11,  capov.  1*\  della  Logge  inti'oduttiva  o la,  Logge  di  iirexaielura  peoiale 
dispone  infatti  che  : « La  persecuzione  delbe  offese  e delle  lesioni  coi'jiorali  ha  luogo 
soltanto  secondo  le  proscrizioni  della  legge  di  proijedura  pi'uab!  ».  Da  riè  doveva 
ritenersi  abolita  l’azione  estimatoria  d’ingiuriig  ma  naturalmente  solo  in  (luanto  si 
tratti  di  offese^  e di  lesioni  corporali. 

(19)  Tale  è in  sostanza  ropiniono  di  IiiniiiNii,  toc.  dt.:^  pag.  268.  Arndie  llbnonR, 
Pandette,  § 99,  riconosco  un’azione  d’ingiurie  dir(dta,  al  risarcinu'nto  d('l  danno. 
Cfr.  inoltro  Sfjikkew.t,  Archivio,  voi.  LI,  n.  179  (Cort('  di  appello  di  Ainbui'go). 
Il  tentativo  del  Landsueru,  toc.  cit..^  di  rigettai'(5  nell.a  procedui'a  p('tiale  c davanti 
ai  Tribunali  dogli  scabirii  la  romana  actio  iniitrùirum  (irslim(ii<)ri(i,  (in  (juaiito 
ancora  si  è <;onservata,  mi  sembra  fallito. 

(20)  11  Codice  civ.  gemi.,  § 824,  dispone:  « (Jhi  (auitrariannaite  alla  vaa'ità 
afferma  o diffonde  un  fatto,  ca|)ace  di  [)orro  in  [)ericolo  raltrui  (;r(’dito  o di  pro- 
durre altri  svantaggi  riguardo  alla  capacità  di  acquisto  od  al  b(ni('sscr(ì  di  altra 
persona,  deve  risarcire  il  danno  da  (dò  derivante,  ([uando  (!gli  non  (a)nosca,  invoi'o 
la  falsità,  ma  debba  conoscerla.  Ler  una  (jonmnieazione,  la  (uii  in(isaltez/;i,  sia 
ignota  al  comunicante,  questi  non  diviene  obbligato  al  risarciitnoito  del  danno,  se 
egli  o (;hi  riceve  la  comuni(^aziomi  a,bbiano  un  interess(!  giustilì(;ato  ad  (issa, 

Cfr.  inolti'o  il  825:  [«  Chi  o-on  dolo,  (;on  minace-e  od  abusando  dol  rappoi'to  di 
dipendenza,  (hitermina  una  donna  alla  concessione  di  favori  illegittimi,  ('  tenuto 
al  risarcimento  del  danno  da  ciò  derivante  >1.  Hocondo  il  81  g,  ik’1  naso  dol 
§ 825,  ed  inolti-e  se  oontro  una  donna  vimga  commesso  un  delitto  od  un  oltraggio 
ai  costumi,  ed  inline  nel  caso  della,  privazione  disila  libiirtà,  può  (’ssoro  pretiiso  un 
(squo  risarcimento  in  dana,ro,  a, indie  a causa  di  danno  non  patrimoniabs.  ()ursta 
jiretesa  non  o trasferibibs  e non  passa  agli  oredi,  salvoclm  sia,  stata  riconosiuuta 
mediante  contratto,  o sia,  divenuta  p(oidento  in  giudizio,  bo  lesioni  (i(dl  omua'  pos- 
sono inolti'o  l'ientraro  sotto  il  disposto  d(d  § 828,  capov.  . 


Ih  DIIMTTO 


|)I']U.K  OIU'»! jlO AZIONI 


[§  138] 


(iOO 


Caimtolo  IT. 


S 188. 


A)  Le  coudictiones  in  generale  (1). 


L’acqiiisto  da  im  patrimonio  altrui,  senza  giusto  fondamento,  genera 
un’azione  personale  diretta  alla  restituzione  — una  condictio  (2). 

Le  c(mdictiones  - iudieia  siricti  iuris,  ch’ebbero  origine  e deno- 
minazione sin  dall’epoca  delle  legis  actioiies,  - consistevano  n^Wactio 
certae  i}ecuìiicie  cvediiciG^  per  somme  di  danaro  acci  editate,  nella  coyi- 
dietio  friUcaria  per  tutti  gli  oggetti  determinati,  ed  infine  nella  con- 
dfctio  incerti  pei  valori  di  altra  specie  (3).  Le  condictiones  erano  in 
in  origine  destinate  solo  alla  ripetizione  di  cose,  accreditate  mediante 
contratto.  Ma  la  giurispiaidenza  le  utilizzò,  dall  ultimo  secolo  ciica 
della  repubblica  (4),  anche  alla  ripetizione  di  ciò,  che  extracontrattual- 
mente si  fosse  acquistato  da  un  patrimonio  altrui  in  modo  ingiustifi- 
cato. Con  ciò  asservì  queste  azioni  di  stretto  diritto  ai  più  alti  scopi 
dell’equità. 

Le  condictiones  extracontrattuali  presuppongono  : 

Un  acquisto  del  debitore,  dal  patrimonio  del  creditore. 

Esse  hanno  dunque  un  fondamento  reale.  Perciò  i giuristi  romani 


(1)  Savigny,  Sistema,  voi.  V,  ])ag.  503:  « Le  condictiones  » [pag.  564  della 
traduzione  italiana  dello  Scialoja]  ; VVinoschkid,  La  teoria  del  diritto  romano  del 
presupposto  [Die  Lehre  des  romischen  Rechtes  von  der  Voraussetzung],  1850  ; 
Ekxlkbex,  Le  condictiones  sine  causa,  Parte ‘prima,  1850,  Parte  seconda.  1852; 
WiTTK,  Ix  axioni  di  arricchimento  [Die  Bereicherungsklagen],  1859  ; Jacobi,  Il 
concetto  gmrìdico  dell  arricchimento  [Rechtsbegriff  der  Bereicherung] , negli 
Annali  di  Ihebixg,  voi.  IV,  pag.  296;  Voigt,  Le  condictiones  oh  causam,  1862; 
Pernice,  i.abeone,  voi.  Ili,  pag.  202  sgg.;  Bolze,  Per  la  teoria  delle  « condictiones  » 
ed  in  particolare  della  « condictio  sine  causa  » [Zur  Lehre  von  den  Kondiktionen 
insonderh.  v.  d.  cond.  sine  causa^^,  x\q\V Ardi,  per  la  prat.  civ.,  voi.  LXXVIII, 
n.  14  ; Bolze,  Aleuni  luoghi  delle  fonti  per  la  teoria  delle  « condictiones  » [Einige 
Quellenstollen  zur  Lehre  von  den  Kondiktionen],  ivi,  voi.  LXXIX,  n.  5;  R.  von 
Mayr.  Jxb  « condictio  » del  diritto  privato  romano  [Die  c.  des  romischen  Priva- 
trechtes],  1900.  Ctr.  anche  Lenkl,  wqW  Archivio  per  la  pratica  civile,  voi.  LXXIV, 
n.  6 e WiNDscHEiD,  ivi,  voi.  LXXVIII,  pag.  161  sgg. 

(2)  Fr.  66,  I).  de  condictione  indebiti,  12.  6.  Papinianus,  libro  8,  quàestionum: 
« llaec  condictio  ex  bono  et  aequo  introducta,  quod  alterius  apud  alterum  sine 
<'  causa  doprehenditur,  revocare  consuevit  ».  Cfr.  Cod.  civ.  germ.,  § 812,  cap.  1®, 
peiiodo  D:  « Chi  mediante  la  prestazione  di  un  altro,  od  altrimenti  a spese  del 

medesimo,  ottiene  qualche  cosa  senza  fondamento  giuridico,  è tenuto  alla  resti- 
tuzione ». 

(3)  Cfr.  voi.  I.  § 131. 

(4)  Cfr.  VoiGT,  loc.  cit.,  pag.  226,  diversamente  il  Mayr,  /oc.  cit. 
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ponevano  almeno  la  condietio  iMebiti  allato  all’  azione  derivante  dal 
mutuo  (o). 

Il  caso  più  semplice  ed  originario  è 1’  acquisto  della  proprietà  di 
cose  corporee.  Ma  nel  diritto  progredito  basta  ogni  aumento  del  patri- 
monio delruno  a spese  dell’altro,  per  es.,  mediante  acquisto  di  diritti  reali 
sulla  cosa  altrui  (6),  acquisto  di  crediti  (7),  remissioni  di  debiti  (S). 
risparmi  d’altra  specie  (9).  E neanche  importa  che  i valori  fossero 
direttamente  pervenuti  all’uno  dal  patrimonio  dell’altro  (10). 

Chi  entra  in  possesso  di  una  cosa  altrui,  senza  acquistare  la.  proprietà 
di  essa,  non  ha  ancora  acquistato  la  cosa.  Il  proprietario  .può  ancora, 
rivendicarla:  perciò,  secondo  la  massima  del  diritto  romano  antico,  non 
può  agile  con  la  coìuiictio.  Ma  il  ladro  però  non  poteva  invocare  questo 
principio.  Se  il  derubato  agiva,  con  la  condietio  per  la  cosa  sottrat- 
tagli, di  cui  però  ancora  spettavagli  la  proprioteà,  razione  era  valida 
« odio  fiu'um  » (11). 

Ma  il  medesimo  principio  perdette  in  generale  essenzialmente  il  suo 
valore,  dopoché  contro  colui,  che  aveva  avuto  il  possesso  di  una  cosa* 


(5)  Gaius,  Inst.,  Ili,  § 91.  [«  Is  quoque  qui  non  debituni  accepit  iib  eo  qui 
« per  eiTorein  solvit  re  obligatur.  nani  proinde  ei  condici  potest  ‘ si  paret  euni 
« dare  oportere  ac  si  mutuum  accepisset.  linde  quidam  putant  pupilluin  aiit 
« mulierem  cui  sine  tutoris  auctoritate  non  debitum  jier  errorem  datimi  est  non 
« teneri  coiidictione,  non  magis  quarn  mutui  datione.  sed  haec  species  obligationis 
« non  videtur  ex  contractii  consistere,  quia  is  qui  solvendi  animo  dat  magis 
« di  strabere  vult  negotium  quam  contrahere  »J. 

(0)  Fr.  12,  D.  de  cond,  ind.,  12,  6 [«  Si  fundi  mei  usimi  friictum  tibi  dedero 
« falso  existimans  me  eum  tibi  debere  et  antequam  repetam  decesserim,  condietio 
« eius  ad  heredem  quoque  Ineuin  transibit  ^]. 

(7)  Fr.  1 pr.,  D.  de  eondietione  sine  eausa^  12,  7 [«  -Est  et  baec  species 
« condictionis,  si  qiiis  sine  causa  promiserit  voi  si  solvorit  qiiis  iudebitiim.  qui 
« autem  promisit  sine  causa,  condicere  quantitatem  non  ])otcst  quam  non  dedit, 
« sed  ipsam  obligationem  »J. 

(8)  Fr.  4,  fr.  10,  D.  de  eondietione  eemsa  data  eausa  non  sceuta.  12,  4 [riportati 
al  § 54,  nota  8]. 

(9)  Vedi  WiNDSCHKii),  voi.  II,  § 421.  nota  10  sgg.  Il  Cod.  civ.  gemi.,  § 812, 
capov.  2®,  rileva  : « Come  prestazione  si  considera  anche  il  riconoscimento, 
mediante  contratto,  della  sussistenza  o non  sussistenza  di  un  ia|.)[)0ito  obi) 
gatorio  » 

• ( 

(: 


Dil- 


lo) Cfr.  segnatamente  il  caso  esaminato  al  voi.  1,  § 225,  nota  2o. 

,11)  Gauis,  Inst.  IV  § 4;  § 14,  Inst.  de  aetionibus,  4,  0.  [Gai,  L e.\  « Sic  itaque 
« discretis  aetionibus,  certuni  (>st  non  posse  iios  rem  nostrani  ab  alio  ita  potere, 
« ^ si  paret  eum  dare  oportere  ’ : nec  onim  (luod  nostrum  est,  nobis  dare  iiotest, 
« culli  scilicet  id  dari  nobis  intollegatur  ([uod  nostrum  Uat  ; noe  ros  (piao  nostra 
« est,  amplius  fiori  potest.  piane  odio  furum,  quo  magis  ])luribiis  aetionibus  toiieantiir, 
« receptuin  est,  ut  extra  poenam  dupli  aut  quadrupli  rei  recipieudae  nomino  luros 
« ex  hac  actione  teneantur,  ' si  paret  eos  dare  o[)ortero  ’,  quamvis  sit  etiam  ad  versus 
« eos  haec  actio  qua  rem  nostrani  esso  petimus  » |. 
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Uj  OrKMT'rO  DELIRE  OBBUGAZTONT  [§  lo8] 

altrui  s(Uìza.  tbiulameuto  g'iuriflico,  si  accoialò  una  condictio  yossessioms^ 
la  (inalo  competeva  anolic  al  pr()prietario  che  aveva  perduto  il  pos- 

s(^sso  (12). 

2*^  TI  passaggio  del  patrimonio,  sebbene  termalmente  compiuto, 
(|0y‘'033(>j'0  Diaterialmente  ijigiustifìc^ato.  Ei  propriamente  può  trattarsi  • 

a)  di  mala  fede  del  debitore,  talché  Tacquisto  è anche  subiet- 
ti vamente  contrario  al  diritto. 

Per*  Pacquisto  in  mala  fede  vi  sono  tre  specie  di  condictiones  : 
la.  condieHo  furtiva,  ob  tarpem  causam  ed  oh  iniustam  causam\ 

b)  Ma  b pure  sufficiente,  che  solo  obiettivamente  esista  un 
ingiusto  acquisto,  senza  che  stia  subiettivamente  a carico  del  debitore, 
una  colpa. 

Lo  scopo  è allora  rirnpugnazione  del  diritto  formale,  privo  dell’in- 
terno  fondamento  materiale. 

Di  tali  condictiones  vm,  n’ha  tre:  la  condictio  indebiti,  ob  causam 
e sine  causa. 

I moderni  designano  per  lo  più  le  condictiones  come  azioni  di 
arricchimento,  ponendone  lo  scopo  nella  restituzione  deiringiustifìcato 
arricchimento  (13).  Ma  ciò  in  generale  non  è punto  esatto.  Certo 
le  condictiones  hanno  una  base  reale,  e sono  dirette  alla  restituzione, 
ma  non  già  sempre  solo  sino  airammontare  dell’ arricchimento  del  con- 
venuto. In  particolare  le  condictiones  hanno  per  iscopo  il  compenso 
del  danno  interesse,  a causa  di  subiettiva  malafede  del  debitore  (14). 


(12)  Fr.  15,  § 1,  D.  de  condiciione  indebiti,  12,  6;  fr.  2,  D.  de  condictione 
triticarìa,  13,  3.  [fr.  15,  § 1 cit.:  « Sod  et  si  nummi  alieni  dati  sint,  'condictio 
« competet,  ut  vel  possessio  eorum  reddatur  : quemadmodum  si  falso  existimaos 
« possessionem  me  tibi  debere  alicuius  rei  tradidissem,  condicerem.  sed  et  si  pos- 
« sessionem  tiiam  fecissem  ita,  ut  tibi  per  longi  temporis  praescriptionem  avocari 
« non  possit,  etiam  sic  recte  tecum  per  indebitam  condictionem  agerem  ».  fr,  2 cit: 
« Sed  et  ei,  qui  vi  aliquem  de  fundo  deiecit,  posse  fundum  condici  Sabiniis 
« scribit,  et  ita  et  Celsus,  sed  ita,  si  dominus  sit  qui  deiectus  condicat  : ceterum 


« si  non  sit,  possessionem  eum  condicere  Celsus  ait  »].  Cfr.  sulla  coìidietio  pos- 
« sesstonis  Bruns.  Axioni  possessorie  [Besitzklagen]  pag.  185;  Pflùger,  Azioni 
possessorie,  [Besitzklagen]  pag,  120  ; Bolze.  nell’  Archivio  per  la  pratica  civile, 
voi.  LXXIX,  pag.  206  sgg. 

(13)  Così  particolarmente  il  Sav^ny,  loc.  cit.,  pag.  564  [pag.  629  sgg.  della 
traduzione  italiana  cit.ji  Gli*  scrittori  posteriori  lo  seguono.  Il  Windscheid  tra 
gli  altri  dà  alla  teoria  delle  condictiones  il  titolo  « arricchimento  ingiusti- 
ficato ».  Egli  non  disconosce,,  che  ciò  non  si  adatti  alla  condictio  furtiva,  e 
tenta  di  separarla  da  tale  cerchia.  Contro  di  lui  il  Bolze,  nAV Arch.  per  la  pra- 
tica civile,  voi.  LXXVIII,  pag.  422  sgg.  — Contro  la  espressione  « azioni  di 
arricchimento  »,  anche  il  Jacobi,  loc,  cit.,  pag.  160,  182.  Ma  anche  il  Cod.  civ. 
germ.  intesta  il  relativo  titolo:  « arricchimento  ingiustificato». 

(14)  L arricchimento  dell’uno  a svantaggio  dell’altro  non  dà  fondamento  per  sè 
solo  ad  alcuna  obbligazione.  Su  di  esso  riposa  l’ordinamento  della  società  umana,  la 
sua  tendenza  e le  sue  lotte.  Non  sta  in  contraddizione  Pomponio,  libro  9,  exvariis 


# 
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B)  Condictiones  per  l’acquislo  in  mala  fede. 

I 

, § 139  La  coìidictio  fuvtivci  (1), 

La  condictio  furtiva  obbliga  alla  restituzione  di  cosa  sottratta. 

E antica  controversia,  se  sia  un’azione  ài  delitto.  Naturalmente  essa 
presuppone  un  delitto,  un  furtum.  Ma  il  suo  fondamento  è l'eale,  cioè 
il  conseguimento  della  cosa  sottratta  dal  patrimonio  del  derubato, 
ed  il  suo  scopo  quello  reale  della  restituzione.  Essa  è perciò  vera 
condictio  (2);  il  che  si  mostra  nelle  sue  singole  regole: 

a)  Attore  è solo  il  proprietario,  che  vanta  diritti  reali,  al  quale 
è stata  sottratta  qualche  cosa  (3).  L’azione  si  estingue,  se  il  proprie- 
tario, con  propri  atti,  cede  la  proprietà  della  cosa  rubatagli  (4).  Infatti 
essa  sta  al  posto  della  vindicatio  (5). 


lectiombiis , fr.  206,  D.  de  R.  50,  17  : « Iure  natiirae  aequum  est  neminem  cum 
« alterius  detrimento  et  iniuria  fieri  locupletiorem  ».  Si  deve  solo  dare  il  debito 
peso  alla  parola  invuria.  Nel  fr.  14,  D.  de  condietione  indebiti,  12,  6,  si  spiega 
la  mutilata  variante,  pel  suo  speciale  rapporto  al  caso  esaminato  nel  fr.  13,  § 1. 
D.  eod.  [fr.  13,  § 1 cit.  : « Item  quod  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  mntuiim 
« accepit  et  locupletior  factus  est,  si  pubes  factus  solvat,  non  repetit  ».  14: 
« Nani  hoc  natura  aequum  est  neminem  cum  alterius  detrimento  fieri  locuple- 
« tiorem  »].  D’altra  opinione  W.  Sell,  Saggi  [Versuche],  1833. 

(1)  Tit.  Dig.,  de  condietione  furtiva,  13,  1 ; Cod.  4,  8.  Cfr.  Cod.  civ.  gemi., 
§§  848,  sgg. 

(2)  Tra  i moderni  il  Francke  precipuamente  dichiara  la  e.  furtiva  come  una 
azione  di  delitto  : Contributi  [Beitrage],  pag.  29.  Secondo  il  Windscheid,  voi.  Il, 
§ 453,  essa  è « una  pretesa  di  delitto,  sotto  la  forma  di  una  pretesa  derivante 
da  arricchimento  ingiustificato  ».  Contro  di  ciò  Savigny,  voi,  V,  pag.  o51  e Ya.x- 
(tErow,  voi.  Ili,  § 679,  nota  2.  Che  i Romani  non  considerassero  punto  la  eon- 
dietio  furtiva  come  un’  azione  di  delitto,  risulta  tra  T altro  dal  trattamento  di 
essa,  nel  caso  del  furto  commesso  dallo  schiavo.  Se  essa  fosse  stata  azione  di 
delitto,  si  sarebbe  diretta,  come  nossale,.  contro  ogni  padrone,  e non  meno  contro 
il  ladro  stesso  dopo  la  sua  manomissione.  x\la  invece  essa  veniva  data  solo  come 
azione  di  peculio  contro  il  padrone  ; una  condictio  furtiva  noxalis  non  esistette, 
e non  viene  neanche  attestata  dal  fr.  4,  1).  h.  t.,  13,  1 : Savuiny,  toc.  cit., 
pag.  562.  In  corrispondenza  di  ciò  si  poteva  veramente  intentare  anche  contro 
lo  schiavo  stesso,  dopo  la  sua  manomissione,  Vactio  furti,  ma  non  la  condictio 
furtiva,  salvochè  egli  divenuto  libero  avesse  continuato  il  furto:  fr.  15,  I).  h.  t.,  13,  1. 
[fr.  4 cit.:  « Si  servus  vel  filius  familias  furtum  commiserit,  condicendum  est 
« domino  id  ([uod  ad  eum  pervenit:  in  residuum  no.xae  servum  dominus  dedere 
« potest  ».  fr.  15  cit.:  « Quod  ab  alio  servus  subripuit,  eins  nomine  libor  furti 
« tenetur  : condici  autem  ei  non  potest,  nisi  lil)er  coritrectavit  »]. 

(3)  Fr.  1,  fr.  12,  § 2,  D.  eod..  13,  1 | fr.  1 cit.:  « In  furtiva  re  soli  domino 
«condictio  competit  fr.  12  cit.:  « Neratius  libris  mombranarum  Aristonem 
« existimasse  refert  eum,  cui  [)igiiori  res  data  sit,  incerti  condietione  acturum, 

« si  ea  subrepta  est  »].  Se  la  condictio  fosso  una  aziono  di  delitto,  si  sarebbe 
dovuta  riconoscere  per  tutti  gl’  interessati.  Ma  il  suo  fondamento  ò 1’  acquisto 
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h)  Solo  dii  Ila  roa,hì]eiit(>,  reaUter,  sottratto,  ma  non  rinstiga- 
toro  ('([  i ooopoi’atori,  [lossoiio  Gssoro  convoiiiiti  (6). 

So  poro  più  ])ersoiie  lianno  insieme  consumato  la  sottrazione,  sono 

tenute  in  solido  (7). 

L’azione  si  dirige  il  limitatamente  contro  gli  eredi  del  sottrattore,  come 
azione  patrimoniale,  non  limitatamente  come  un’azione  di  delitto  (8). 

c)  Oggetto  doirazione  è la  restitazione  della  cosa  sottratta. 
Quivi  il  ladro  è sempre  in  mora.  Perciò  egli  è tenuto  pel  perimento 
fortuito,  deve  risarcire  il  massimo  valore,  che  la  cosa  sottratta  ha  avuto 
nel  frattempo  tra  il  furto  e la  condanna,  e restituire  non  solo  i frutti 
percepiti  e quelli  ti-ascurati,  ma  anche  quelli  che  il  derubato  avrebbe 
potuto  ricavare  (9). 


da  un  pati-imonio  altrui.  Perciò  spetta  solo  al  proprietario  e a chi  vanta  un 
diritto  reale. 

(4)  Fr.  10,  § 2,  fr.  12  pr.,  I).  /^.  t.,  13.  1 [fr.  10  cit.:  « Tamdiu  autem  con- 
« dictioni  locus  erit,  donec  domini  facto  domini um  eius  l’ei  ab  eo  recedat  : et  ideo 
« si  eam  rem  alicnaverit,  condicere  non  poteri!»,  fr.  12  cit.:  « Et  ideo  eleganter 

.Marcellus  definit  libro  septimo:  ait  enim  : si  res  midi  subrepta  tua  remaneat, 
<'i  condices.  sed  et  si  dominium  non  tuo  facto  amiseris,  aeque  condices  »]. 

(5)  Che  la  condictio  fartiva  concorresse  elettivamente  con  la  vindicatio  — 
cfr.  sopra  § 138,  nota  11  — non  sta  con  ciò  in  contraddizione. 

(6)  Fr.  6,  D.  /^.  t.,  13,  1,  di  Ulpiano.  [«  Proinde  etsi  ope  consilio  alicuius 
« furtum  factum  sit.  condictione  non  tenebitur,  etsi  furti  tenetur  » |.  Yeramente 
Paolo,  nel  fr.  53,  § 2,  D.  de  V.  *8.,  50,  16,  ammette  la  condictio  furtiva  contro 
i cooperatori  del  fui'to,  ma  non  conti’o  Finstigatore.  Level,  Ed.^  pag.  262.  [fr.  cit.; 
« Item  dubitatum,  illa  verba  * 0[)c  consilio  ’ queamadmodurn  accipienda  siint, 
« sententiae  coniungentium  aut  sejiarantium  sed  verius  est,  quod  et  Labeo  ait, 
« separati m accipienda,  quia  aliud  factum  est  eius  qui  ope.  aliud  eius  qui  con- 
« silio  furtum  facit  : sic  enim  ahi  condici  potest,  ahi  non  potest.  sane  post  veterum 
« auctoritatem  eo  perventum  est,  ut  nemo  ope  videatur  fecisse,  nisi  et  consilium 
« malignum  habuerit,  nec  consilium  habuisse  noceat,  nisi  et  factum  secutum 
« tuerit  »1.  Questa  conti-addizione  non  si  spiega,  come  il  Windscheid,  voi.  li, 
§ 453,  ritiene,  dalla  doppia  natura  della  condictio,  e dal  fntto  che  Ulpiano  abbia 
guardato  al  carattere  esterno  (la  natura  delle  condictiones) , e Paolo  al  carattere 
intrinseco  (di  delitto).  Infatti  Paolo  avrebbe  dovuto  allora  accordare  la  condictio 
anche  contro  Finstigatore.  Piuttosto  Paolo  ammetteva,  che  il  cooperatore,  poiché 
partecipò  alla  confrectatio , avesse,  almeno  di  fatto,  preso  per  sé  qualche  cosa  del 
patrimonio  altrui,  il  che  allora  per  jui  odio  furuin  doveva  essere  sufficiente  per 
la  condictio.  Diversamente  il  Karlowa.  Storia  del  diritto  romano.^  voi.  II.  p,  786. 
Cfr.  anche  Pernice,  Labeone,  2^  ediz.,  voi.  II,  pag.  107  sgg. 

(7)  C.  1,  Cod.  h.  t..  4,  8 [«  Praeses  provinciae,  sciens  furti  quidem  actione 
« singulos  quosque  in  solidum  teneri,  condictionis  vero  nummoruni  furtim  sub- 
« tractorurn  electionem  esse  ac  tum  demum,  si  ab  uno  satisfactum  fuerit,  ceteros 
<'  liberari.  iure  prò  ferro  sentontiam  curabit  >>]. 

(8)  Fr.  9.  D.  h.  t.,  13,  1.  [«  In  condictione  ex  causa  furtiva  non  prò  parte. 

« quae  pervenit,  sed  in  solidum  tenemur,  dum  soli  heredes  sumus,  prò  parte 

« autem  heres  prò  ea  parte,  prò  qua  heres  est,  tenetur  »]. 

(9)  Fr.  8,  fr.  20,  D.  /^.  t , 13,  1 [fr.  8 cit.:  « In  re,  furtiva  condictio  ipsorum 

« corporum  competit  : sed  utrum  tamdiu,  quamdiu  exstont,  an  vero  et  si  desio- 
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§ 140.  — Condictio  oh  turpe?n  vel  iniustam  causam  (1). 

Paò  essere  di  regola  ripetuto  con  condietio  tutto  ciò,  di  cui  alcuno  si 
fosse  impadronito  in  conseguenza  di  delitto  o di  altra  grave  immoralità. 

1.  i pai trcolare  specie  è la  condietio*  ob  turpem  causam  (2) 
che  ha  lo  scopo  della  restituzione  di  ciò,  che  il  debitore  si  fece  pre- 
stare immoralmente  dal  creditore  in  gi*azia  di  futuri  atti  od  omissioni. 

Si  presuppone,  che  la  prestazione  fosse  turpe  solo  per  Taccipiente, 
e non  per  il  datore.  Tali  sono  segnatamente  le  estorsioni  quando  per 
esempio  alcuno  sia  costretto  ad  un  pagamento,  per  impedire  la  pub- 
blicazione di  un  libello,  o per  riottenere  un  deposito,  che  il  deposi- 
tario, senza  tal  pagamento,  non  voglia  restituire  contrariamente  al  suo 
dovere  (3).^ 

Se  nel  negozio  vi  era  in  pari  tempo  uiTimmoralità  del  datore,  per 
esempio,  nel  caso  che  abbia  assoldato  un  sicario,  nulla  può  essere 
ripetuto  (4),  ma  neanche  può  essere  intentata  azione  alcuna,  per  quanto 
egli  abbia  semplicemente  promesso  (5). 


« rint  esse  in  rebus  humanis  ? et  si  quidem  optulit  fai%  sine  dubio  nulla  erit 
« condietio  : si  non  optulit,  durat  condietio  aestimationis  eius  ; corpus  enim  ipsum 
« praestari  non  potest.  Si  ex  causa  furtiva  res  condicatur,  cuius  temporis  aesti- 
« matio  fiat,  quaeritiir.  23lacet  tamen  id  tempus  spectandum,  quo  res  umquam 
c plurimi  fuit,  maxime  cum  deteriorem  rem  factani  far  dando  non  liberatur  : 
« semper  enim  moram  fur  facere  videtur.  Novissime  dicendum  est  etiam  fructus 
« in  hac  actione  venire  ».  fr.  20  cit.:  « Licet  fur  paratus  fuent  excipere  condic- 
« tionem  et  per  me  steterit,  dum  m rebus  humanis  res  fuerat,  condicere  eam, 
« postea  autem  peianupta  est,  tamen  durare  condictionem  vetercs  volnerunt,  quia 
« videtur,  qui  primo  invito  domino  rem  contrectaverit,  semper  iii  l’cstitucnda  oa, 
« quaui  nec  debuit  aufei’re,  moram  facere  »j  Secondo  il  diritto  comune  devono 
nuche  senza  dubbio  risarcirsi  gl’ interessi. 

(1)  Tit.  Dig.  de  eondiciione  oh  turpem  vel  iniustam  causam,  12,  o.  Cod.  d,e 
eondictione  oh  turpem  causavi^  4,  7,  come  piii'e  Tit.  Cod.  de  eondiciione  ex  lege 

et  sine  causa  vel  iniusta'  causa,  4.0. 

(2)  Era  prima  controverso,  se  lo  dejiominazioni  condietio  oh  turpem  vel  innistam 
causam  denotassero  cosa  diversa  ovvero,  identica:  Glììck,  voi.  XIII,  pag.  50. 
Attualmente  si  è d’accordo  che  trattisi  di  azioni  differenti.  Diversamento  il  Cod. 
civ.  germ.,  § 817,  periodo  D:  « Se  lo  scopo  della  prestazione  è determinato  in 
modo,  che  l’accipiente  mediante  l’accettazione  abbia  trasgredito  un  divieto  di  legge 
od  olfeso  i buoni  costumi,  egli  è obbligato  alla  restituzione  ». 

(3)  Fr.  1,  § 2,  D.  h.  G,  12,  5,  Paulus,  libro  10  ad  Sahinum:  « Quod  si 
« turpis  causa* accipiontis  luorit,  etiamsi  res  secuta  sit,  lepeti  jiotost.  •>  ti.  ^ D., 
eod  Ulpixnus,  libro  20  ad  edictìim:  « ut  puta  dedi  tibi  ne  sacrilegium  tacias, 
« ne  furtum,  ne  hominem  occidas...  Itoni  si  tibi  ciedero,  ut  rem  mihi  reddas^depo- 
« sitam  apud  te  vel  ut  instrumentum  mihi  reddores  ».  Trib.  Imp.,  voi.  XXX\  1, 

.203.  , 

(4)  Fr.  3,  1).  h.  t , 12.  Tq  Paulus,  libro  10  ad  Sahinum  ; « Ubi  autem  et 

dantis  et  acciiiientis  turpitudo  versatili-,  non  ])osse  repeti  diciimis  : velati  si 
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[§  140] 


Og’in  filtro  ficfj insto  iniiiìorfilo  dà,  origiiiG  RÌlfi  cofidictto  ob 
iidìistmn  causam  (6),  por  es.,  nel  caso  deiraccettazione  d’interessi 
usin-firì  (7). 

Il  contenuto  di  (inoste  pretese  si  determina  secondo  le  regole  della 
CimMciio  fnrtwn  (8). 


pecunia  detur,  ut  male  ludicetur  ».  Cfr.  inoltre  fr.  4,  § 3,  D.,  eod.,  Ulpianus, 
libro  26  ad  cdietum  : « Sed  quod  meretrici  datur,  repeti  non  potest,  ut  Labeo  et 
« Marceli  US  scribunt,  sed  nova  ratione,  non  ea,  quod  ùtriusque  turpitudo  versatur, 
<x  sed  solius  dantis:  illam  enim  turpiter  tacere,  quod  sit  meretrix,  non  turpiter 

accipere.  cum  sit  meretrix  ».  Cfr.  Seuffeet,  Archivio,  voi.  LI,  num.  183.  Con- 
cordemente il  Cod.  civ.  germ.,  § 817,  periodo  2«. 

(5)  C.  1,  c.  5,  Cod.  il.  t.,  4,  7.  Concordemente  il  Cod.  civ.  geum.,  § 817, 
periodo  2<>.  [C.  1 cit.:  « Si  ex  cautione  tua  conveniri  coeperis,  nullam  te  pecuniam 
« accepisse,  sed  ob  turpem  causam  et  quam  fieri  prohibitum  est  interpositam  ei, 
« qui  super  ea  re  cogniturus  est,  probandum  est  et  eo  impioto  absolutio  sequetur  » . 
c,  5 cit.:  « Promercalem  te  habuisse  uxorem  proponis  : unde  intellegis  et  con- 
<s  fessionem  lenocinii  preces  tuas  continere  et  cautae  quantitatis  ob  turpem  causam 
« exactioni  locum  non  esse,  quamvis  enim  utriusque  turpitudo  versatur  ac  soluta 
« quantitate  cessat  repetitio,  tamen  ex  huiusmodi  stipulatione  contra  bonos  mores 
« interposita  denegandas  esse  actiones  iuris  auctoritate  demonstratur  » . § 817, 
period.  cit.:  « La  ripetizione  è esclusa,  quando  a carico  di  chi  presta  ricada  del 
pari  la  violazione  della  legge  o dei  buoni  costumi,  salvochè  la  prestazione  con- 
sistesse nella  contrattazione  di  una  obbligazione;  ciò  che  si  è prestato  in  adem- 
pimento di  tale  obbligazione  non  può  essere  ripetuto  »]. 

(6)  Fr.  6,  I).,  h.  t.,  12,  .5:  [«  Perpetuo  Sabinus  probavit  veterum  opinionem 
« existimantium  id,  quod  ex  iniusta  causa  apud  aliquem  sit,  posse  condici  : in  qua 
« sententia  etiam  Celsus  est  »]. 

(7)  C.  3,  Cod.  h.  L,  4,  9.  | « Mala  fide  possidens  de  proprietate  victus  extan- 
« tibus  fructibus  vindicatione,  consumptis  vero  condictione  conventus  horum 
« restitutioni  parere  compellitur  »]. 

(8j  C.  7,  Cod.  h.  t.,  4,  7.  [«  Eum,  qui  ob  restituenda  quae  abegerat  pecora 
« pecuniam  accepit,  tam  hanc  quam  quae  per  hoc  commissum  tenuit  restituere 
« debere  convenit,  licet  mortua  vel  alio  fortuito  casu  perisse  dicantur,  cum  in 
« hoc  casu  in  rem  mora  fiat  »].  Secondo  la  c.  4 Cod.  eod.,  non  potevano  essere 
domandati  ghinteressi.  Ciò  era  una  conseguenza  della  natura  rigorosa  àoìV actio 
eertae  pecuniae  creditae,  che  in  Eoma  in  tal  caso  dovevasi  intentare,  e non  può 
secondo  il  diritto  comune  trovare  alcuna  applicazione  alle  per  l’arric- 

chimento ingiustificato,  [c.  cit.:  « Quotiens  accipientis,  non  etiam  dantis  turpis 
« invenitur  causa,  licet  haec  secuta  fuerit,  datum  condici  tantum,  non  etiam 
« usurae  peti  possunt  »].  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 819,  capov.  2^',  l’acci- 
]jiente  dalla  recezione  in  poi  è obbligato,  come  so  la  pretesa  alla  restituzione  fosse 

a quel  tempo  divenuta  pendente  in  giudizio,  similmente  cioè  come  un  amministra- 
tore di  cosa  altrui. 
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0)  Le  condicUoties  a causa  di  acquisto  obiettivamente  ingiustificato. 

§ 141.  — La  condictio  indebiti  (1). 

Il  pagamento  di  un  debito  presunto,  ma  non  esistente,  dà  fonda- 
mento alla  condictio  indebiti. 

Anche  siffatti  pagamenti  trasmettono  la  proprietà  ; così  il  datore 
che  1 ciccìpiente  avevano  infatti  la  volontà  della  trasmissione  in  pro- 
prietà all’atto  della  tradizione  (2). 

Ma  lo  scopo  del  negozio,  l’estinzione  del  debito,  non  può  raggiun- 
gersi, perchè  manca  il  debito.  La  trasmissione  in  proprietà  è quindi 
priva  di  causa.  Perciò  a chi  paga  per  errore  viene  concessa  la  con- 
dictio indebiti  per  la  restituzione.  I requisiti  di  essa  sono  i seguenti  : 
Pagamento  allo  scopo  deH’estinzione  del  debito  (3).  Ciò  deve 
prendersi  nel  senso  più  ampio.  Trasmissione  di  danaro,  di  altre  cose 
fungibili,  di  una  species,  prestazione  di  servigi  (4),  accollo  di  obbliga- 
zioni (5),  persino  rinuncie  (6),  qui  appartengono. 


(1)  Tit.  Dig.  de  condictione  indebit/l^  12,  6,  Cod.  4,  5,  Erxleben,  Le  eon- 
dietiones  sine  causa,  Parte  prima,  1850,  Yokìt,  loe.  eit.,  74  e 75,  Pernice, 
Labeone,  voi.  Ili,  pag.  238,  Maur.  Deribes,  De  la  condictio  indebiti,  tlièse, 
Paris,  1892. 

(2)  Lfr.  voi.  I,  § 213. 

(3)  È necessario,  che  chi  paga  avesse  T intenzione  della  estinzione  del  debito. 
Che  il  creditore  non  conoscesse  per  cg,so  ciò  all’atto  dell’ accettazione,  non  viene 
in  considerazione.  Lenel,  loe.  eit..  pag.  224. 

(4)  Fr.  26,  § 12;  Ir.  40,  § 2,  D.  h.  L,  12,  6.  [fr.  26,  § 12  cit.:  « Libertns 
c cnm  se  putaret  operas  patrono  debere,  solvit:  condicere  euni  non  posse,  rpiamvis 
« putans  se  obligatiim  solvit,  lulianiis  libro  decimo  digestorum  scripsit:  natura 
<'  enim  operas  patrono  libertiis  debet.  sed  et  si  non  operae  patrono  siint  solutae, 

« sed,  curii  officium  ab  eo  desideraretur,  cuoi  patrono  decidi!  pecunia  et  solvit, 

« repetere  non  potest.  sed  si  operas  patrono  exhibuit  non  oriiciales,  sed  fabriles, 

« voluti  |)ictorias  voi  alias,  duin  putat  se  debere,  vidcndum  an  possi!  condiceie.  et 
« Celsus  libro  sexto  digestorum  putat  eam  esso  causam  operarum,  ut  non  sint 
« eaedetn  ncque  eiusdcin  hominis  ncque  eidem  exhibentur  : nani  plerumque  robur 
« hominis,  aetas  tempori.s  opportunitasque  naturalis  mutat  causam  opoiaiuni,  et 
« ideo  noe  volens  quis  reddere  potest.  sed  hae,  imiuit,  operae  rocipiuut  aestima- 
« tionem  : et  iuterdum  lice!  aliud  praestemus,  in([uit,  aliud  condicimus  : ut  puta 
« lundnm  indebitum  dedi  et  Iructus  condico  : vel  hominem  iiidebitum,  et  lume 
« sine  fraude  modico  distraxisti,  nempo  hoc  soluin  rofundere  debes,  quod  ex  pretio 

habes:  vel  meis  sumptibus  pretiosiorom  hominem  feci,  nonne  aostimari  haec 
« dolientV  sic  et  in  [irojiosito,  ait,  posse  condici,  (pianti  opeias  essom  conductu- 
rus.  sed  si  dclogatus  sit  a patrono  otliciales  operas,  ainid  Marcellum  libro  vicen- 
^ siino  digestorum  (piaeritur.  et  dici!  Miircellus  non  teneri  ouin,  nisi  torto  in 
« artilìcio^sint  (hae  oniin  iulamte  patrono  et  alìi  edoiidao  sunt):  sed  si  solvont 
« otliciales  delegatus,  non  potest  condiciu'O  ikmjuo  ei  cui  solvit  creditori,  cui  aìtmlus 
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Non  ò un  \ oro  poM^'tiincnio  i tinche  lii  clcitio  in  solutuiTi 

(là  fondamento  alla  (vn(hctu>  (7). 

Inesistenza,  del  presunto  debito,  o che  esso  non  sia  giammai 
esistito,  0 che  di  già  sia  stato  estinto.  Come  debito  inesistente  si  con- 
sidera amàìc  (pielio,  che  può  essere  invalidato  con  una  eccezione  peren- 
toria., in  (pianto  (piesta  non  si  lasci  dieti'o  un’obbligazione  naturale  (8). 

I pagamenti  per  obbligazioni  naturali,  anche  se  avvenuti  per  errore, 
sono  di  regola  irrepetibili  (9-10). 


<.  contemplatione  solutiim  est  quirpio  simm  recipit,  neque  patrono,  quia  natura 
<v  ei  debentur  ».  fr.  40.  § 2 cit.:  « Si  pactus  fuerit  patronus  cum  liberto,  ne 

« operae  ab  eo  petantur,  quidquid  postea  solutum  fuerit  a liberto,  repeti  potest  »]. 

(5)  fr.  41  1).,  h.  t.,  12,  (I.  [«  Is,  qui  plus  quam  horeditaria  portio  etficit  per 
<'  errorem  (;reditori  caverit,  in(Ìebiti  promissi  habet  condictionem  »]. 

(6)  fr.  39,  I).,  h.  t.,  12,  6.  [«  Si  quis,  cum  a Meicommissario  sibi  cavere 
« poterat,  non  caverit,  quasi  indebitum  plus  debito  eum  solutum  repetere  posse 
« divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt  »]. 

(7)  fr.  26,  §§  4-6,  I).,  h.  t.,  12,  6.  [fr.  26,  § 4 cit.,  riportato  al  § 58,  nota  4; 
§§  5,  6 citt  : « Idem  Marcellus  ait,  si  pecuniam  debens  oleum  dederit  pluris  preti! 
« quasi  plus  debens,  vel  cum  oleum  deberet,  oleum  dederit  quasi  maiorem  moduin 
« debens,  superfluum  elei  esse  repetendum.  non  totum  et  ob  hoc  peremptam 
« esse  obligationem.  Idem  Marcellus  adicit,  si,  cum  fundi  pars  mihi  deberetur, 
c (^uasi  totus  deberetur  aestimatione  facta,  solutio  pecuniae  solidi  preti!  fundi 
« facta  sit,  repeti  posse  non  totum  pretium,  sed  partis  indebitae  pretium  »]. 
Ròmer,  Prestazione  in  luogo  di  pagamento  [Leistung  an  ErfiillungsstattJ,  pag.  132. 

(8)  fr.  26,  § 3 e § 7;  fr.  30*  fr.  32,  § 1 ; fr.  43,  D.,  /^.  t.,  12,  6.  Concor- 
demente il  Cod.  civ.  gemi.,  § 813.  capov.  1*^.  [fr.  26,  §§  citt.:  « Indebitum  autem 
« solutum  accipimus  non  solum  si  omnino  non  debeatur,  sed  et  si  per  aliquam 
« exceptionem  perpetuam  peti  non  poterat  : quare  hoc  quoque  repeti  poterit,  nisi 

sciens  se  tutum  exceptione  solvit.  Adeo  autem  perpetua  exceptio  parit  condic- 
« tionem,  ut  lulianus  libro  decimo  scripsit,  si  emptor  fundi  damnaverit  heredem 
« suum,  ut  venditorem  nexu  venditi  liberaret,  inox  venditor  ignorans  rem  tra- 
« diderit,  posse  eum  fundum  condicere:  idemque  et  si  debitorern  suum  damna- 
« verit  liberare  et  ille  ignorans  solverit  ».  fr.  30  cit;:  « Qui  invicem  creditor 

« idemque  debitor  est.  in  bis  casi  bus,  in  quibus  compensalo  locum  non  habet, 
« si  solvit.  non  habet  condictionem  voluti  indebiti  soluti,  sed  sui  crediti  peti- 
« tionem  ».  fr.  32,  § 1 cit.:  « Fideiussor  cum  paciscitur,  ne  ab  eo  pecunia  peta- 
« tur,  et  per  imprudentiam  solverit,  condicere  stipulatori  poterit  et  ideo  reus 
« quidem  manet  obligatus,  ipse  autem  sua  exceptione  tutus  est.  nihil  autem 
« interest,  fideiussor  an  hei'os  eius  solvat:  quod  si  huic  fideiussori  reus  heres 
« extiterit  et  solverit,  nec  repetet  et  liberabitur  >.  fr.  43  cit.:  « Si  quis  iurasset 
« se  dare  non  oportere,  ab  omni  contentione  discedetur  atque  ita  solutam  pecu- 
« niam  repeti  posse  dicendum  est  ».  § 813  cit.:  « Quanto  si  è prestato  allo  scopo 
dell  adempimento  di  una  obbligazione,  può  essere  ripetuto  anche  allora  quando 

alla  pietosa  si  opponeva  una  eccezione,  per  la  quale  veniva  durevolmente  escluso 
il  far  valere  la  pretesa  »]. 

(9)  Ch‘.  più  .sopra  § 4,  nota  9,  § 5.  nota  17.  . 

(10)  tossono  essere  ripetuti  gl’interessi  pagati,  ma  non  dovuti,  di  un  capitale 

dovuto?  Sembra  ohe  neghi  ciò  il  fr.  26  pr.,  D.,  h.  t.,  12,  6.  Ulpianus,  libro  26 
ad  edietam  : Si  non  sortem  quis,  sed  usuras  indebitas  solvit,  repetere  non 
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Se  si  pagò  anticipatamente  per  errore  un  liebito  certo,  non  ancora 
scaduto  non  sorge  alcuna  cMndicAio  (11),  nemmeno  per  il  vantaggio 
degl  interessi  intermedi  (12);  infatti,  si  è estinto  un  debito.  Ma ‘ se 
un  pagamento  ebbe  luogo  per  errore,  per  un  debito  condizionato  (13) 
od  altrimenti  incerto  nella  sua  esistenza,  esso,  durante  lo  stato  di 

pendenza  del  debito,  può  essere  ripetuto  con  la  cond.ict,io:  infatti  nulla 
ancora  è dovuto. 

Chi,  nell  eiioiiea  credenza  di  essere  il  debitore,  paga  il  debito  di 
un  terzo,  è autorizzato  alla  ripetizione,  perchè  egli  non  pagò  il  debito 
reale,  ma  un  altro  debito  soltanto  presunto  ; chi  all’  incontro  paga  il 
debito  di  un  terzo,  in  nome  di  lui,  per  l’erronea  credenza  di  essere  a 


« poterit,  si  sortis  debìtae  sohdt  ».  Si  spiega  ciò  per  lo  più  nel  senso  che  il 
pagamento  degli  interessi  costituisca  un  dovere  di  affetto  » del  debitore  : Van- 
GKROW,  voi.  I,  § 70.  Ciò  di  certo  non  è esatto.  — I Romani  frequentemente 
intendono  per  usurae  indehitae  quelle  che  venivano  promesse  ex  pacto,  senza 
stipulazione:  cfr.  fr.  5,  § 2,  D.,  de  sol.,  46,  8.  A ciò  soltanto  si  dovrà  riferire 
il  responso  di  Ulpiano.  [Fr.  5,  § 2 D.,  de  sol.,  46,  3,  cit.:  « Imperator  Antomnus 

« cum  divo  padre  suo  rescripsit : si  sint  usurae  debitae  et  aliae  indebitae, 

« quod  solvitiir  in  usuras,  ad  utramque  causam  usurarum  tam  debitaruin  quam 
« indebitarum  pertinere  : puta  quaedain  earum  ex  stipulatione,  quaedarn  ex  pacto 

« naturaliter  debebantur sed  si  forte  usurae  non  sin  debitae  et  quis  simpli- 

« citer  solverit,  quas  omnino  non  orat  stipulatus,  imperator  Antoninus  cum  divo 

« patre  suo  rescripsit,  ut  in  sortem  .cedant »] 

(11)  Fr.  10  D.,  h.  t.,  12,  6;  Ood.  civ.  gemi.,  § 813,  capov.  2®.  Ciò  vale  anche 
nel  caso,  che  si  abbia  in  vista  un  cosiddetto  « dies  incertus  quando,  certus  an  », 
in  particolare  « cum  moriar  dare  promisero  ».  fr.  17  D.,  h.  t.,  12,  6;  cfr.  anche 
fr.  56  eod.  [fr,  10  cit.:  « In  diem  debitor  adeo  debitor  est,  ut  ante  diem  solutum 
« repetere  non  possi!  ».  fr.  17  cit.:  « Nani  si  cum  moriar  dare  promisero  et 
« antea  solvam,  repetere  me  non  posse  Celsus  ait  : quae  sententia  vera  est  ». 
fr.  56  cit.:  « Sufficit  ad  causam  indebiti  incertum  esse,  temporaria  sit  an  perpetua 


« exceptionis  defensio.  nani  si  qui,  ne  conveniatur,  donoc  Titius  consul  fiat,  paci- 
« scatur,  quia  potest  Titio  decedente  perpetua  fieri  exceptio,  quae  ad  tempus  est 
« Titio  consulatupi  ineuiito,  sunima  ratione  dicetur,  quoJ  interim  solvitur,  repeti: 

« ut  enim  pactum,  quod  in  tempus  certuni  collatum  est,  non  magis  inducit  con- 

^ dictionem,  quam  si  ex  die  debitor  solvit,  ita  pioisum  defensio  luiis,  quae 
« causam  incertam  habet,  condictionis  instar  obtinet  ».  § 813:  « Se  viene  adem- 
piuta anticijiatamento  una  obbligazione  a tempo,  è esclusa  la  ripetizione;  non  può 
essere  domandata  la  restituzione  degl’interessi  del  tempo  intermedio  »]. 

(12)  D’altra  opinione  il  Windscheid,  loe.  eit.,  voi.  11,  § 426,  nota  8.  Concorda 

con  ciò  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 813,  capo\ . 2®.  ^ ... 

(13)  Fr  16  D.  h.  C,  12,  6.  Naturalmente  ciò  non  vale  per  le  condizioni 

« necessarie  »,  che  devono  ’ verificarsi  : fr.  18  D.,  h.,  C,  12,  6.  Esse  non  sono 

vere  condizioni.  Cfr.  inoltre  fr.  56  D.,  eod.  [fr.  16  cit.:  « Sub  condicione  debitum 
« per  errorem  solutum  pendente  quidem  condicione  repetitur,  condicionc  autem 
« exsistente  i-opeti  non  potest.  Quod  autem  sub  incerta  die  debetur,  die  exsistente 
c.  non' repetitur  ».  fr.  18  cit.:  « Quod  si  ea  condicione  debetur,  quae  omnimodo 
« exstatura  est.  solutum  repeti  non  potest,  licet  sub  alia  condicione,  quae  an 
^ impleatur  incertum  est,  si  ante  solvatur,  repeti  possit  »]. 


_ DkknburCx,  Dirillo  delle  obbligazioni. 
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ohblii^ato  (ii  fronte  ad  osso,  non  l.ia  la  ripotizione  ; intatti  il  creditore 
ottiene  (pii  ciò,  che  eg’li  aveva,  diritto  a domandale.  Chi  paga  (quindi 
è rimandato  al  suo  regresso  contro  il  debitore  liberato  (14). 

11  pagamento  a chi  non  ò creditore,  ritenuto  per  il  vero  creditore, 
non  libera  il  dc'bitore,  ma  gli  dà  la.  coìi'd^dto  c(.)ntro  1 accipiente,  sab 
\ochò  il  creditele  avesse  ratificato  il  pagamento,  ovvero  gli  fosse  stata 
in  seguito  consegnata  la  somma  pag'ata  (15-16). 


(14)  In  <iuesto  senso  devono  conciliarsi  due  responsi  di  Paolo,  Nel  fr.  65, 
il  1).,  h.  t.,  12,  6,  libro  17,  ad  Plautium,  egli  scrive  : « Indebitum  est...  si 

« id  quod  alias  debebat  alias  quasi  ipse  debeat  solvat  >.  Gfr.  fr.  19,  § 1,  fr.  31  D., 
//.  t.,  12,  6.  [fr.  19,  § 1 cit.:  « Quamvis  debitum  sibi  quis  recipiat,  tamen  si  is 
<v  i|ai  dal  non  debitum  dat,  repetitio  conipetit  : velati  si  is  qui  heredem  se  vel 
bonorum  possessorem  falso  existimans  creditori  hereditario  solverit:  bic  enim 
« neque  verus  heres  liberatus  erit  et  is  quod  dedit  repetere  poteri!  : quamvis 

< enim  debitum  sibi  quis  recipiat,  tamen  si  is  (pii  dat  non  debitum  dat,  repetitio 
« competit  » fr.  31,  rip.  nota  5].  Ma  nel  fr.  44,  h.  G,  12.  6,  egli  osserva,  libro  14, 
ad  Plautkiìii  ; « Repetitio  nulla  est  ab  eo  qui  siium  recepit,  tametsi  ab  alio  quam 
« vero  debitore  sohitiim  est  ».  Ciò  deve  necessariamente  riferirsi  a casi,  nei  quali 
il  pagamento  non  fu  fatto  « quasi  ipse  debeat  ».  Gfr.  Okrtmaxn,  neìV Archivio  per 
la  prat.  civ.,  voi.  LXXXII,  pag.  457. 

(15)  Fr.  65,  § 9,  I).  h.  t.s  12,  6 ; c.  8,  God.  h.  t.,  4,  5 [fr.  cit.:  « Indebitum 
« est  non  tantum,  quod  omnino  non  debetur,  sed  et  quod  ahi  debetur,  si  ahi 

< solvatiir,  aut  si  id  quod  alias  debebat  alius  quasi  ipse  debeat  solvat  » c.  8 cit.; 
« Greditoris  falso  procuratori  solventi  adversiis  oum  indebiti  repetitio,  non  obli- 
« gationis  liberatio  competit  »]. 

(16)  L’errore  può  riguardare  il  contenuto  del  debito,  e propriamente  in  diversi 
modi  ; a)  chi  ha  pagato  riteneva  erroneamente  di  dovere  cosa  diversa  da  quella 
dovuta,  ed  in  conformità  di  tale  opinione  ha  prestato  : naturalmente  egli  può 
condicere\  b)  egli  doveva  alternativamente,  e prestò  ambedue  gli  oggetti,  nella 
erronea  credenza  di  dovere  Fiino  e l’altro  : senza  dubbio  deve  essergliene  resti- 
tuito uno.  Ma  era  controverso  tra  i giuristi  romani,  a chi  spettasse  la  scelta. 
Gelso,  Marcello  ed  Ulpiano  1’accordavano  all’accipiente,  il  quale  ormai  è del  pari 
debitore  alternativamente  ; Giuliano,  Papiniano  ed  infine  Giustiniano,  nella  c.  10, 
God.  h.  L,  4,  5,  a chi  aveva  prestato.  L’ultima  opinione  è la  razionale.  Il  paga- 
mento derivato  da  errore  è come  non  fatto  : spetta  quindi  al  debitore,  dopo  come 
prima,  la  determinazione  della  cosa  che  dev’essere  prestata,  [c.  cit.  : « Si  quis 
« servum  certi  norninis  aut  quandam  soìidorum  quantitatem  vel  aliam  rem  pro- 
« miserit  et,  cum  licentia  ei  fuerat  unum  ex  his  solvendo  liberar!,  utrumque  per 

ignorantiam  dependerit,  dubitabatur,  cuius  l’ei  datar  a legibus  ei  ref)etitio, 
<"  utrumne  servi  an  pecuniae,  et  utrum  stipulator  an  promissor  habeat  huius  rei 
facultatem.  Et  Ulpianus  quidem  electionem  ipsi  praestat  qui  utrumque  accepit, 
« ut  hoc  reddat  quod  sibi  placuerit,  et  tam  Marcellum  quam  Gelsum  sibi  conso- 
« nantes  retert.  Papinianus  autem  ipsi  qui  utrumque  persolvit  electionem  donat, 

« qui  et  ante([uam  dependat  ipse  habet  electionem  quod  velit  praestare,  et  huius- 
modi  sententiae  sublimissimum  testem  adducit  Salvium  lulianum  summae  aucto- 
« litatis  nominem  et  praetorii  edicti  ordinatorem.  Nobis  haec  decidentibus  luliani 
« et  Papiniani  placet  sententia,  ut  ipse  habeat  electionem  recipiendi,  qui  et  dandi 
« habuit  »J;  c)  chi  deve  cosa  generica,  e fornisce  una  species,  credendo  di  essere 
obbligato  specificamente,  può  condicere,  e liberarsi  mediante  la  prestazione  di 
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j-  pagamento  dev’essere  avvenuto  per  errore  scusabile.  L’errore 

di  diritto  perciò  di  regola  non  basta  (17-18). 


altra  cosa  del  genere  ; d)  chi  deve  alternati  vamente,  e presta 


neamente  pagato,  finche  non  venga  eseguito  il  debito  pagamento;  arg  fr  26 
§ 4,  m fine  I).  h.  L,  12,  6.  [fr.  32,  § 3 cit.  : . Qui  hominem  generaliter’pro- 
« inisit,  similis  est  ei,  qui  hominem  aut  decem  debet  : et  ideo  si,  cum  existimaret 
« se  Stichum  promisisse,  eum  dederit,  condicet,  alium  autem  quemlibet  dando 
<'  libei  ari  potei  it  ».  fr.  19  cit.:  < Si  is,  cui  legatus  sit  Stichus  aut  Pamphilus,  cum 
« Stichum  sibi  legatum  putaret,  vindicaverit,  amplius  mutandae  vindicationis  ius 
« non  habet . tamquam  si  damnatus  heres  alterutrum  dare  Stichum  dederit,  cum 
« ignoret  sibi  permissum  vel  Pamphilum  dare,  nihil  repetere  possit  ».  fr.  26, 
§ 4 cit.:.«  ..  ager  autem  retinebitur  donec  debita  pecunia  solvatur  »]. 

(17)  Viene  spesso  affermato,  che  basti  puro  Perrore  inescusabile.  Ma  le  fonti 
richiedono  con  determinatezza  la  scusabilità  : cfr.  fr.  25  pr.,  D.  de  probatiovibus^ 
22.  3;  c.  10,  Cod.  de  iuris  et  faeti  ignorantia,  1,  18  ; fr.  9,  § 5,  D.  de  iuris 
et  faeti  ignorantia,  22.  6 ; c.  6 e 7 Cod.  h.  t.,  4,  5;  c.  9,  Cod.  ad  Icgem  Fal- 
cidiami b,  50;  cfr.  voi.  I,  § 87.  [fr.  25  pr.  cit.:  « Cum  de  indebito  quaeritur, 
« quis  probare  debet  non  fuisse  debitum  '?  res  ita  temperanda  est,  ut,  si  quidom 
« is,  qui  accepisse  dicitur  rem  vel  pecuniam  indebitam,  hoc  negaverit  et  ipse  qui 
« dedit  legitimis  probationibus  solutionem  adprobaverit,  sine  uUa  distinctione 
« ipsum,  qui  negavi!  sese  pecuniam  accepisse,  si  vult  audiri,  compellenduin  esse 
« ad  probationes  praestandas,  quod  pecuniam  debitam  accepit:  per  etenim  absurdum 
c est  eum,  qui  ab  initio  negavit  pecuniam  suscepisse,  postquam  fuerit  convictus 
« eam  accepisse.  probationem  non  debiti  ab  adversario  exigere.  sin  vero  ab  initio 
« confiteatur  quidem  suscepisse  pecunias,  dicat  autem  non  indebitas  ei  fuisse 
« solutas,  praesumptionem  videlicet  prò  eo  esse  qui  accepit  nemo  dubitat  : qui 
enim  solvit  numquam  ita  rosupinus  est,  ut  facile  suas  pecunias  iactet  et  inde- 
« bitas  effundat,  et  maxime  si  ipse  qui  indebitas  dedisse  dicit  homo  diligens  est 
c et  studiosus  pater  familias,  cuius  personarn  incredibile  est  in  aliquo  facile 
« errasse,  et  ideo  eum,'  qui  dicit  indebitas  solvisse,  compelli  ad  probationes,  quod 
« per  dolum  accipientis  vel  aliquam  iustam  ignorantiae  causam  indebitum  ab  eo 
« solutum,  et  nisi  hoc  ostenderit,  nullam  eum  repetitionem  habere  ».  c.  10  cit.: 
« Cum  quis  ius  ignorans  indebitam  pecuniam  persolverit,  cessat  repetitio.  per 
« ignorantiam  enini  facti  tantum  repetitionem  indebiti  soluti  competete  tibi  iiotuni 
« est  ».  fr.  9,  5 cit.:  « Si  quis  ius  ignorans  lege  Falcidia  usus  non  sit,  nocero 

« ei  dicit  opistula  divi  Pii.  sed  et  imperatores  Severus  et  Antoninus  in  haec 
« verba  rescripserunt  : ‘ Quod  ex  causa  fideicomrnissi  indebitum  datimi  est,  si  non 
« per  errorem  solutum  est,  repcti  non  potest.  quamobrem  Gargiliani  heredes,  (^ui, 
« cum  ex  testamento  eius  pecuniam  ad  opus  aquao  ductus  rei  ])ul)licao  Cirtensium 
c relictam  sol  veri  nt,  non  solurn  cautiones  non  oxegerunt,  quae  interponi  solent, 
« ut  quod  amplius  copissont  municipes  quam  per  legom  Falcidiam  licuisset  red- 
derent,  verum  etiam  stipulati  sunt,  no  ea  siimma  in  alios  usus  convortcrotui- 
« et  scientes  prudentesquo  [tassi  sunt  eam  pecuniam  in  0])us  aiiuac  ductiis  impendi, 
« frustra  postulant  reddi  sibi  a re  pubblica  Cirtensium,  quasi  plus  debito  dedeiànt. 
« cum  sit  utrumque  iniquum  pecuniam,  quae  ad  opus  aquae  ductus  data  est. 
^ reqieti  et  rem  publicarn  ex  corpore  patrimonii  sui  im[)endero  in  id  0[)us,  ([uod 
« totum  alionao  liberalitatis  gloriarli  i*opraesontet.  (piod  si  ideo  i.-epetitioimm  eius 
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(il  2 

Se  raccinioiite  conosce  ri;rrore  di  dii  paga,  commette  un  furtum. 
So  ciò  viene  dimostrato,  egli  è perciò  tenuto  secondo  i principii  pm 

l■i!^■o^osi  della  eonilwtio  furtiva  (19!.  . , i , , , 

■ Audio  il  semi>lico  dubbio  di  chi  paga,  circa  l'esistenza  del  debito, 

basta  alla  ripetizione  (20). 

Inoltre  essa  viene  assicurata,  con  una  riserva  ali  atto  del  paga- 
mento (21). 


« pecuniae  habere  credunt,  quod  impentia  lapsi  legis  Falcidiae  beneficio  usi  non 
^ sunt,  sciant  ignorantiam  lacti,  non  iuris  prodesse  nec  stultis  solere  succurri, 
<-  sed  errantibus  ’ c.  6 cit.  : « Si  per  ignorantiam  facti  non  debitam  solutam 
« quantitatem  prò  alio  solvisti  et  hoc  adito  rectore  provinciae  filerit  probatunp 
« hanc  ei  cuius  nomine  solata  est  restituì  eo  agente  providebit  ».  c.  ( cit.;  « Fidei- 
« coinmissum  vel  legatum  indebitum  per  errorem  facti  solutum  repeti  posse  explo- 
« rati  iuris  est  ».  c.  9 cit.:  « Error  facti  quartae  ex  causa  fideicommissi  non 
« retentae  repetitionem  non  impedit.  is  autem,  qui  sciens  se  posse  retinere  uni- 
« versum  restituit,  condictionem  non  habet  : qimi  etiam,  si  ius  ignoraverit,  cessat 
« repetitio  »].  Vedi  le  varie  opinioni  nel  Yangerow,  voi.  Ili,  § 625,  pag.  B96. 
L’opinione  qui  sostenuta  è condivisa  dal  Brinz,  voi.  Il,  pag.,  550,  nota  39.  In 
senso  contrario  il  Waechter,  Pandette , voi.  II,  pag.  502  ; K.  Adler,  negli  Annati 
di  Ihering,  voi.  XXXIII,  pag.  197.  L’erronea  evidenza,  scusabile,  che  una  ecce- 
zione non  sia  dimostrabile,  può  dar  fondamento  alla  condictio  Ì7idehiii\  Trib.  Imp., 
voi.  XXI,  pag.  198.  Secondo  il  Cod.  civ.  gemi.,  § 814,  la  ripetizione  è esclusa 
solo  allora,  quando  chi  ha  prestato  sapeva  di  non  essere  obbligato  alla  pre- 
stazione. 

(18)  Fr.  1,  § 1,  D.  h.  L,  12,  6.  («  Et  quidem  si  quis  indebitum  ignorans 
« solvit,  per  hanc  actionem  condicere  potest  ; sed  si  sciens  se  non  debere  solvit, 
« cessat  repetitio  ».  Solo  in  parte  è vero  il  responso  del  fr.  53,  D.  de  R.  /.,  50,  17. 
Paulus,  libro  42,  ad  edictum:  « Cuius  per  errorem  dati  repetitio  est,  eius  con- 
« sulto  dati  donatio  est  ».  Non  sempre  si  tratta  dell’intenzione  di  donare,  quando 
scientemente  si  paga  un  indebito.  Si  può,  per  es.,  pagare  per  sfuggire  ad  un’in- 
comoda lite  che  l’altro  minacci,  cioè  per  debolezza,  o perchè  non  si  voglia  turbare 
una  relazione  di  affari  vantaggiosa,  con  una  controversia  su  di  una  partita  non 
rilevante. 


(19)  Gir.  § 130,  nota  11,  Cod.  civ.  germ.,  § 819,  capov.  1®  [«  Se  l’accipiente 
conosca  il  difetto  di  causa  giuridica  all’  atto  della  recezione,  o lo  apprenda  pif 
tardi,  egli,  dalla  recezione  in  poi,  o dalla  ricevuta  notizia,  è tenuto  alla  restitu- 
zione, come  se  la  pretesa  alla  restituzione  fosse  a questo  tempo  divenuta  pen- 
dente in  giudizio  »]. 

^ (20)  Così  decideva  Oiustiniano  la  controversia  dei  giuristi  romani,  nella  c.  11 
Cod,  h.  t.,  4,  5.  [«  Pro  dubietate  eorum,  qui  mente  titubante  indebitam  solveruni 
« pecuniam,  certamen  legislatoribus  incidit,  utrumne  id,  quod  ancipiti  animo  per- 
« solverunt,  possint  repetere  an  non.  Quod  nos  decidentes  sancimus  omnibus,  qui 
« incerto  animo  indebitam  dederunt  pecuniam  vel  aliam  quandam  speciem  persolvo- 
« lunt,  repetitionem  non  denegari  et  praesumptionem  transactionis  non  contra  eos 
« induci,  nisi  hoc  specialiter  ab  altera  parte  approbetur  »]. 

• ^ solverit,  ut,  si  apparuisset  esse 

in  e itum  vel  I alcidia  emerserit,  reddatur,  repetitio  locum  habebit  : negotium 
* enim  contractum  est  inter  eos  »j.  Una  tale  riserva  può  essere  generale,  o con- 
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Anche  chi  ha  pagato  per  evitare  un  procedimento  coattivo  giudi- 
ziario od  amministrativo,  può  ripetere,  malgrado  che  conoscesse  la  non 
esistenza  del  preteso  credito. 

4^  Chi  in  Eoma  pagava  un  preteso  debito  e-z  causa  indicati  (22) 
od  un  debito  per  damnatiomm,  a quello  parificato  (23),  era  escluso 
dalla  ripetizione.  Non  cosi  nel  diritto  comune  (24-25). 


tiene  allora,  ogni  eccezione,  ovvero  speciale  ed  allora  non  si  estendo  ad  altro.  Del 

resto  il  creditore  non  può  essere  costretto  ad  accettare  un  pagamento  sotto  una 

riserva  infondata. 

(22)  Antico  assioma  di  diritto  romano  era  ; « qui  ex  causa  iudicati  solvit 
repetere  non  potest  »:  fr.  74,  § 2,  D.  de  mdtciis,  5,  1;  fr.  36,  D.  familim 

erctscundae,  10,  2,  fr.  29,  § 5,  D.  7nandati,  17,  1;  c.  1,  Cod.  h.  t..  4,  5;  c.  2, 
Cod.  de  compensationibus,  4.,  31.  [fr.  74,  § 2 cit.  : « Cum  absentem  defendere 
« vellem,  ludicium  mortuo  iam  eo  accepi  et  condemnatus  solvi;  quaesitum  est 
« ,an  heres  liberaretur,  . item  quae  actio  mihi  adversus  eum  competere,  respondi 
« iudicium,  quod  iam  mortuo  debitore  per  defensorem  eiiis  accipitur,  nullum  esse 
« et  ideo  heredem  non  liberari  : defensorem  autem,  si  ex  causa  indicati  solverit, 
« repetere  quidem  non  posse,  negotiorum  tamen  gestorum  ei  actionem  compotere 
« adversus  heredem  : qui  sane  oxceptione  doli  mali  tiieri  se  possit,  si  ab  ac  toro 

« conveniatur  »,  fr.  36  cit.  riportato  al  § 109,  nota  13  fr.  29,  § 5 cit.:  « In  omnibus 

« autem  visionibus,  quae  praepositae  sunt,  ubi  creditor  vel  non  numoratain  pecu 
« niam  accipit  vel  numeratam  iterum  accefiit,  repotitio  centra  eum  cornpetit,  nisi 
« ex  condemnatione  fuerit  ei  pecunia  soluta:  tunc  enim  propter  auctoritatem  rei 
« iudicatae  repetitio  quidem  cessar,  ipso  autem  stellionatus  crimine  propter  suam 
« calliditatem  plectetur».  c.  1,  Cod.  cit.:  « Pecimiae  indebitae  por  erroiem,  non 
« ex  causa  iudicati  solutae  esse  repetitionem  iure  condictionis  non  ambigitur.  si 
« quid  igitur  probare  potueris  patrem  tuum,  cui  heres  extitisti,  amplius  debito 
« creditori  suo  persolvisse,  repetere  potes.  Usuras  autem  eius  siimmao  praestari 
« tibi  frustra  desideras:  actione  enim  condictionis  ea  sola  quantitas  ropetitur,  quae 
« indebita  soluta  est»,  c.  2 cit,:  « Ex  causa  quidem  indicati  solutum  repeti  non 
« potest,  eapropter  nec  compensalo  eius  admitti  potest.  eum  vero,  qui  iudicati 
« convenitur,  compensationem  jiecuniae  sibi  debitae  implorare  posse  nomini  dubium 
« est»].  Non  solo  cessava  la  ripetizione  quando  la  sentenza  emanata  fosse  nulla, 
ma  anzi  pur  quando  si  fosse  pagato  in  base  ad  una  sentenza  supposta,  ma  non 
esistente  : fr.  36.  I).  familiae  erevìscundae,  10,  2.  Paiilus,  libro  2,  quaestionum... 

« quamvis  non  sit  iudicium,  tamen  sufficit  ad  inijiediondain  lepctitionem  quod 
« (^uis  se  putat  condcmnatum  ».  Si  deve,  malgrado  del  Drinz,  \o1.  II.  pag-  o46, 
lasciar  valere  alla  lettera  questo  responso.  Certo  anche  la  semplice  ipotesi  di 
un  debito  per  condanna,  che  nen  riposi  su  di  un  giudicato,  basta  ad  oscludeio  la 
ripetizione  di  un  pagamento  fatto  in  riguardo  ad  esso:  vedi  nota  seguente.  Perchè 
dovrà  essere  altrimenti  nel  caso  del  giudicato  V Invero  se  una  sentenza  di  prima 
istanza  era  coattivamente  esecutoria  e perciò  veniva  ademjiiuta  eia  natui almonte 
schiuso  il  diritto  alla  ripetizione,  se  la  sentenza  veniva  revocata  nel  giudizio  di 
appello.  Ciò  era  una  conseguenza  necessaria  deU’istituto  dell’apiiellazione.  ^ 

(23)  § 7,  I,  de  obi.  quasi  ex  eontraetu,  3,  27;  « ...ex  qiiilnis  causis  infitiando 
« lis  crescit,  ex  his  causis  non  debitum  solutum  repcti  non  posso,  voluti  ex  lego 
« Aquilia,  item  ex  legato  ».  C.  4,  Cod.  h.  t.,  4,  ò.  [«  Ea.  quae  per  infitiationem 
« in  lite  crescunt,  ab  ignorante  etiam  indebita  soluta  repoti  ncn  jiosso  certissimi 

iuris  est.  sed  et  si  cautio  indebitae  pecunìae  ex  eadeni  causa  inteiqionatur,  con- 
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Per  ciò  che  riguarda  il  modo  di  far  valere  la  condicMo  : 

a)  è autorizzato  ad  agire  colui,  in  nome  del  quale  avvenne  il 

pagamento  (26);  o 

b)  è obbligato  quegli,  al  quale  il  pagamento  tu  eseguito,  be 

come  rappresentante  si  e riscosso  un  debito  inesistente,  la  condicUo 
si  ha  contro  il  rappresentato,  se  questi  avesse  dato  una  procura  a tale 
scopo,  ovvero  ratiticato  Paccettazione  del  pagamento,  altrimenti 

contro  lo  stesso  accipiente  (27)  ; 

c)  riguardo  all’oggetto  della  restituzione,  si  devono  distinguere  i 

pagamenti  in  danaro  e le  altre  prestazioni. 


« dictioni  lociim  non  esso  constat  Rudorff  , nella  Rivistcì  per  la  scietixa 
storica  del  diritto,  voi.  XIV,  pag.  95. 

(24)  Cfr.  Glùck,  voi.  XIII,  pag.  94. 

(25)  È oscuro  il  principio  del  fr.  42  D.  /^.  t.,  12,  6.  Ulpianus,  libro  68,  ad 
edietum  \ « Poenae  non  solent  repeti,  cum  depensae  sunt  ».  Cfr.  fr.  46dei^.  /. , 
50,  17.  [«  Quod  a quoque  poenae  nomine  exactum  est,  id  eidem  restituere 
« nomo  cogìtur  »].  Si  deve  ammettere  che  si  sia  voluto  alludere  alle  pene,  che 
nelle  leggi  venivano  comminate  con  la  formula  « dare  damnas  osto  »,  che  cioè 
anche  qui  si  facesse  parola  di  un  presunto  debito  esecutivo:  cfr.  Karlowa,  La 
procedura  civile  romana  [Der  rornische  Civilprozess],  pag.  300.  Non  si  tratta  quindi 
di  una  regola  giuridica,  che  abbia  una  pratica  applicabilità. 

(26)  Fr.  6 pr.;  fr.  57  pr.,  D.,  h.  t.,  12,  6;  fr.  18  D.,  de  condictione  furtiva, 
13,  1:  c.  6 Cod.  h.  t.,  4,  5.  [fr.  6 cit.:  « Si  procurator  tuus  indebitum  solverit 
« et  tu  ratum  non  habeas,  posse  repeti  Labeo  libris  posteriorum  scripsit  : quod 
« si  debitum  fuisset,  non  posse  repeti  Celsus  : ideo,  quoniam,  cum  quis  procu- 
« ratorem  rerum  suarum  constituit,  id  quoque  mandare  videtur,  ut  solvat  creditori, 
« ncque  postea  exspectandum  sit,  ut  ratum  habeat  ».  fr.  57  cit.:  « Cum  inde- 
« bitum  impuberis  nomine  tutor  numeravit,  impuberis  condictio  est  ».  fr.  18  cit., 
rip.  § 130,  nota  11;  c.  6 cit.  sopra  nota  17].  Sul  pagamento  di  debiti  supposti 
fatto  dal  fideiussore,  cfr.  fr.  47  D.,  h,  t.,  12,  6.  [«  Indebitam  pecuniam  per 
« errorem  promisisti  : eam  qui  prò  te  fìdeiusserat  solvit.  ego  existimo,  si  nomine  tuo 
« solverit  fideiussor,  te  fideiussori,  stipulatorem  tibi  obligatum  fore  : nec  exspec- 
« tandum  est,  ut  ratum  habeas,  quoniam  potes  videri  id  ipsum  mandasse,  ut  tuo 
« nomine  solveretur  : sin  autem  fideiussor  suo  nomine  solverit  quod  non  debebat, 
« ipsum  a stipulatore  repetere  posse,  quoniam  indebitam  iure  gentium  pecuniam 
« solvit:  quo  minus,  antem  consequi  poterit  ab  eo  cui  solvit,  a te  mandati  iudicio 
« consecuturum,  si  modo  per  ignorantiam  petentem  exceptione  non  summoveri  »]. 
Vedi  in  generalo  Schi.ossmanx,  La  condictio  indebiti  nei  pagamenti  per  un  terxo 
[Die  condicho  indebiti  bei  Zahlungen  fùr  einen  Dritten],  nella  Rivista  del  Grùnhut, 
voi.  IX,  pag.  553  ; inoltre  Certmann,  loc.  cit.,  pag.  445. 

(27)  Fr.  6,  § 2,  fr.  57,  § 1 I).,  h.  t..  12.  6.  [fr.  6,  § 2 cit.  : « Celsus  ait 

« eum,  qui  procuratori  debitum  solvit,  continuo  liberar!  ncque  ratihabitationem 
« considerari  : quod  si  indebitum  acceperit,  ideo  exigi  ratihabitationem.  quoniam 
< nihil  de  hoc  nomine  exigendo  mandasse  videretur,  et  ideo,  si  ratum  non  habea- 
« tur,  a piocuratore  repetendum  ».  fr.  57,  § 1 cit  : « Creditor,  ut  procuratori 
« suo  debitum  redderetur,  mandavit:  maiore,  pecunia  soluta  procurator  indebiti 
« causa  con venietur:  quod  si  noniinatim,  ut  maior  pecunia  solveretur,  delegavit. 
« in  e iti  cum  eo  qui  delegavit  erit  actio.  qiiae  non  videtur  perempta,  si  frustra 
« cum  procuratore  lis  fuerit  instituta  »].  > 
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Il  danaro  dev’essere  restituito  nelFammontare  ricevuto  ; l’accipiente 
è un  debitore  di  cosa  generica,  e quindi  un’eventuale  perdita  per  caso 
fortuito  è di  regola  a suo  danno. 

Le  altre  cose  - anche  le  cose  fungibili,  ad  eccezione  del  danaro, 
per  es.,  biade  — devono  essere  restituite  in  specie  (28).  L’accipiente 
deve  quindi  prestare  ciò  eh’  egli  ancora  possiede  della  cosa  ricevuta  : 
inoltre,  nel  caso  dell’alienazione,  deve  restituire  il  prezzo  ricavatone,' 
e se  egli  consumò  la  cosa,  il  prezzo  di  essa  al  tempo  della  consumptio. 
Ma  il  fortuito  perimento  o deterioramento  è a danno  di  chi  ha  pagato. 

I frutti  e le  accessioni,  che  il  debitore  ha  guadagnato,  devono 
essere  da  lui  restituite  (29-30).  Dalla  mora  in  poi  la  sua  obbligazione 
si  aumenta  secondo  i principii  generali  (31). 


(28)  Le  opinioni  snll’oggetto  della  condictio  indebiti  sono  assai  divise  : cfr. 
segnatamente  Mandry,  nell’  Ardi,  per  la  prat.  civ.^  voi.  XXXXVIII^  n.  9,  e 
Vanoerow,  voi.  Ili,  § 625,  nota  3.  pag.  404.  Che  il  convenuto,  nel  caso  di  paga- 
menti in  danaro,  fosse  tenuto  alla  restituzione  del  « tantundem  » consegue  deter- 
minatamente dal  fatto,  che  il  danaro  poteva  domandarsi  con  V aetio  certae  peeuniae 
(Gaius,  Inst.^  Ili,  § 91)  con  la  quale  non  si  richiedevano  le  « monete  » ma 
« somme  di  danaro  ».  Concordano  pienamente  con  ciò  fr.  19,  § 2 D.,  h.  L,  12,  6; 
c.  1 Cod.  h.  t..  4,  5.  Air  incontro  dal  fr.  65,  § 6 D.,  h.  L,  12,  6 risulta,  che 
nei  caso  di  fornitura  di  biade  non  dovute,  si  debba  restituire  la  stessa  massa 
fornita,  ovvero  il  prezzo  di  essa.  Cfr.  inoltre  fr.  26,  § 12,  fr.  65,  §§  7.  8 D., 


h.  L,  12,  6 Da  ciò  si  spiegano  i ffr.  7 D.,  h.  L,  12,  6 e 25  1).,  de  praeseripiis 
verbis^  19,  5,  secondo  i quali  si  deve  rendere  cs  aut  ipsum  aut  tantundem  » : 
l’ultimo  vale  pei  pagamenti  m danaro  ; il  primo  per  le  prestazioni  di  altra  specie. 
Deve  pur  sempre  ammettersi,  che  Laccipiente  di  danaro  non  dovuto,  il  quale  per 
il  suo  presunto  maggior  patrimonio  venne  indotto  a spese,  possa  imputarle  di 
fronte  alla  ripetizione.  Cfr.  ora  il  Cod.  civ.  germ.,  § 818,  capov.  3^.  [Gaius,  loc.  cit., 
rip.  al  § 138,  nota  5.  Fr.  19,  § 2 cit.:  « Si  falso  existimans  debere  nummos  sol- 
« vero,  qui  prò  parte  alieni,  prò  parte  mei  fueriint,  eius  summae  partem  dimidiam, 
« non  corporum  condicam  ».  C.  1 cit.  rip.  sopra,  nota  22;  fr.  65,  §§  6-8  citt.: 
« In  frumento  indebito  soluto  et  bonitas  est,  et,  si  consumpsit  frumentum,  pretium 
« repetet.  Sic  habitatione  data  pecuniam  condicam,  non  quidem  quanti  locai! 
« potuit,  sed  quanti  tu  conducturus  fuisses.  Si  servum  indebitum  tibi  dedi  oumque 
« manumisisti,  si  sciens  hoc  fecisti,  teneberis  ad  pretium  eius,  si  nesciens.  non 
« teneberis,  sed  propter  operas  eius  liberti  et  ut  hereditatem  eius  restitiias  ». 
Fr.  26  § 12,  rip.  nota  4;  fr.  7 cit.:  « Quod  indebitum  per  errorem  solvitui',  aut 
« ipsun/ aut  tantundem  repetitur  ».  Fr.  25  cit:  « Si  operas  fabriles  quis  servi 

« vice  mutua  dedisset,  ut  totidem  recipepet  posse  eum  praescrlptis  verbis  agere, 
« siculi  si  paenulas  dedisset,  ut  tunicas  acciperet  : nec  esse  hoc  contrarium.  quod, 
« si  per  errorem  operae  indebitao  datae  su nt,  ipse  repeti  non  possunt.  nani  aliud 
« dando,  ut  almd  reddatur,  obligari  iure  gontium  possumus  ; quod  autein  inde- 
^ bitun/ datur,  aut  ipsum  repeti  debet  aut  tantundem  ex  eodem  genere,  quorum 
« neutro  modo  operae  ropeti  possunt  ».  § 818,  cap.  cit.:  « L’obbligo  alla  resti- 
tuzione od  al  risarcimento  del  valore  è escluso,  quando  1 accipiente  non  più  consen  i 


rarricchimeiito  »J. 

(29)  Fr.  15  pr.,  fr.  65^  § 5 
« condictio  naturalis  est  et  ideo 


I).,  h.  12,  6.  [fr.  15  cit.;  « Indebiti  soluti 
etiain  quod  rei  solutao  accessit,  venit  in  condii'- 
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i§  i4i; 


,/i  l/.tlo,v  dove  dimostrale  il  paRaiiiooto  (32).  Ma  egli  deve 
dimostrale  anello  n,iosiste.i/,a  del  presunto  debito;  perchè  mentre  egli 
lo  Im  pagato,  lo  ha.  prinm  facie  riconosciuto.  _ 

Un  notei'olc  prii'ilegiii  viene  veramente  aciioidato  ai  pupilli,  minori, 
soldati,  contadini  o a persone  di  limilata  intelligenza.  Se  essi  jiagano, 
('  poi  richiedono  ciò  die  han  pagato  come  non  dovuto,  l’accipiente 
deve  di  fronte  ad  essi  offrire  la  prova  del  debito  (3.3).  Ma  di  ciò  non 
volle  saperne,  a ragione,  la  jiratica  del  diritto  comune. 


« tioiioni,  ut  i)uta.  partus  qui  ex  ancilla  natus  sit  vel  quod  alluvione  accessit;  inimo 
< et  fruetus.  quos  is  cui  solutuin  est  bona  fide  peicepit,  in  condictioneni  ‘venient  », 
fr  (i5,  cit  : <■  Ei.  qui  indebituin  ropetit,  et  fruetus  et  partus  restitui  debet 

- iloducta  iinpeiisa  >']. 

(SO)  Secondo  il  diritto  romano  non  potevano  essere  pretesi  gl’interessi  : c,  1, 
Ood!  h.  t.,  4 5 [nota  22].  Ciò  era  una  conseguenza  del  carattere  di  stretto  diritto 

dcirazione;  [ler  diritto  comune  devono  corrispondersi  gl’interessi,  secondo  i mede- 
simi principii  che  valgono  nei  bonae  fìdei  hidicia  romani,  e precisamente  cioè 
dalla  mora  in  poi:  Petuazycki,  Il  reddito,  voi.  Il,  pag.  256.  Cfr.  anche  Trib.  Tmp. 
Ufi  S^AU’FKRT,  Areh.^  voi.  XXXXVII.  n.  111. 

(31)  Cfr.  Cod.  civ.  gemi.  § 818,  capov.  4^  [«  Dal  cominciare  della  pendenza 
ni  giudizio,  l’accipionte  è tenuto  secondo  i principii  generali  »]. 

(32)  Della  prova  nella  conddetio  indebiti  tratta  la  famosa  legge  25  pr.,  §§  1, 
2 1).  de  probationibus , 22,  3,  la  quale  reca  invero  il  nome  di  Paolo,  libro  3, 
quaestlonum,  ma  è senza  dubbio  in  gran  parte  opera  dei  compilatori.  [Fr.  25  pr. 
cit.,  riportato  più  sopra,  nota  17  ; §§  1,  2 citt.;  « Sin  autem  is  qui  indebitum 
« queritur  vel  pupillus  vel  minor  sit  vel  rnulier  vel  forte  vir  quidem  perfectae 
« aetatis,  sed  miles  vel  agri  cultor  et  forensium  rerum  expers  vel  alias  simpli- 
« citate  gaudens  et  desidia  deditus  : tunc  eurn  qui  accepit  pecunias  estendere  bene 
« eas  accejiisse  et  debitas  ei  fuisse  solutas  et,  si  non  ostenderit,  eas  redhibere. 
« Sed  haec  ita,  si  totam  summam  indebitam  fuisse  solutam  is  qui  dedit  contendat. 
« sin  autem  prò  parte  queritur,  quod  pars  jiecuniae  solutae  debita  non  est,  vel 
« quod  ab  initio  quidem  debitum  fuit,  sed  vel  dissoluto  debito  postea  ignarus 
« iterum  solvit  vel  exceptione  tutus  errore  eius  pecunias  dependit  ; ipsum  omni- 
« modo  hoc  estendere,  quod  vel  plus  debito  persolvit  vel  iam  solutam  pecuniam 


« per  errorem  repetita  solutione  dependit  vel  tutus  exceptione  suam  nes'^iens 
« proiecit  pecuniam,  secundum  generalem  regulani,  quae  eos,  qui  opponendas  esse 
« exceptiones  adfirmant  vel  solvisse  debita  conteOdunt  haec  estendere  exigit  »]. 
Clr.  Ròmkr,  U onere  della  prova  in  riguardo  alV errore  [Die  Beweislast  hinsichtlich 
des  Irrtums],  pag.  55  ; Baur,  Il  riconoscimento,  specialmente  §§  21  sgg.;  Fr.  Zim- 
mkrmann,  neirXrcù.  per  la  prat.  civ.,  voi.  XXXXVIII,.  n.  4^;  C.  Hofmann,  nel- 
l Al  eh.  per  la  scienza  prat.  del  diritto,  Nuova  ■ serie  [Archiv  fùr  praktische 
Eochtswissenschalt,  Neue  Folge],  voi.  YIII,  n.  10;  Waechter,  Pandette,  voi.  Il, 
pag.  501.  Più^  ampia  bibliografia  vedi  nel  Yangerow,  voi.  Ili,  § 625,  nota  2, 
pag.  ^402.^  Il  (^od.  civ.  germ.  non  contiene  alcuna  decisione  al  riguardo 

(3o)  Brinz,  voi,  li,  pag.  549,  nota  37.  Poiché  il  creditore,  quand’  egli  viene 
pagato,  dove  restituire  al  debitore  il  documento  dei  debito,  il  pretendere  da  lui 
1 dimostiaie  in  seguito  e forse  dopo  degli  anni,  che  il  debito  a lui  pagato  sus- 
SIS  eva,  doveva  porlo  nella  peggiore  condizione.  Modificazioni  del  principio,  nelle 

qua  1 in  parte  giace  un  puro  arbitrio,  sono  del  resto  stabilite  nello  stesso  fr.  25, 
§ 2,  i).  de  probationibus , 22,  3. 
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All  incontro  anche  nel  diritto  comune  si  rovesciava  l’onere  della 
prova,  quando  Paccipiente  negava  di  aver  riceviìto  il  pagamento,  che 
veniva  invece  dimostrato  dall’attore.  11  convenuto  doveva  in  tal  caso 
dimostrare  l’esistenza  del  debito  (34). 

. proprio  errore  nel  pagamento  doveva  l’attore  dimostrare  ; 

intatti  t errore  è il  principale  fattore  della  pretesa  (35).  Spesso  vera- 
mente 1 errore  risulta  senz’altro  dalla  prova  .deU’inesistenza  del  debito 
e del  suo  pagamento. 

§ 142.  — La  condictio  oh  causam  (1-2). 

La  condiciio  ob  causam  deriva  da  quei  negozi,  nei  quali  si  prestò 
qualche  cosa  in  vista  di  scopi  futuri,  che  non  si  verificarono  (3). 

a)  Dev’essere  avvenuta  un’attribuzione  del  creditore  al  debitore 
mediante  trasmissione  in  proprietà  di  cose  (4),  datio,  o mediante  pro- 
messa astratta  (5),  per  es.  cambiale,  jJToniissio^  od  in  altra  guisa. 


(34)  Sul  valore  delle  disposizioni  in  esame,  nel  diritto  comune,  cfr.  L.  Seuffert, 
uqW Ardi,  per  la  prat.  eiv.,  voi.  LXYIfi  pag.  351.  Esse  sono  estraneo  al  Codice 
civile  germanico. 

(35)  Anche  tale  è veramente  l’opinione  dominante,  ma  controversa.  Però,  che 
all’attore  spetti  la  prova  dell’errore,  ha  segnatamente  sostenuto  il  Waechter,  Pan- 
dette, loc.  cit.  Ciò  in  ogni  caso  è estraneo  al  Cod.  civ.  germ, 

(1)  Tit.  Dig.  de  eondictione  causa  data  causa  non  secuta,  12,  4;  cioè  la 
eondictio  perchè  « non  seguì  la  causa  a ciò  che  era  stato  dato  per  una  causa  »: 
causa  non  secuta  è ablativo  assoluto,  data  è accusativo  dipendente  da  secuta, 
causa  è ablativo  causale  che  si  riferisce  a data  ; cfr.  Voiot,  Le  condictiones , 
pag.  490.  Tit.  Dig.  de  eondictione  ob  causam  datorimi,  4,  6. 

(2)  Bibliografìa:  ^YAECHTEB,  Doctrina  de  eondictione  causa  data,  1822;  Erx- 


LEBEN,  Le  condietiones  sine  causa,  Parte  II,  1853;  Wendt,  Diritto  di  pentirsi 
ed  obbligatorietà  [Reurecht  und  Gehundenheit],  Fascicolo  PC  1878;  B.rinz,  voi.  II, 
pag.  533;  \Yindscheid,  hqW Arek.  per  la  prat.  civ.,  voi,  LXXYIII,  pag.  181  sgg.; 
Pek;i?^,  Labeone,  voi.  III,  pag.  259. 

(3)  Intorno  all’epoca  in  cui  venne  in  uso  in  Roma  la  condictio  ob  causam, 
sono  possibili  solo  delle  congetture.  Servio  Sulpicio  già  ne  trattava:  fr.  8 D., 
h.  t.,  12,  4. 

(4)  Naturalmente  il  caso  principale  è la  dazione  di  danaro:  fr  1 pr.,  § 1; 
fr  2 D.  /^.  t.,  12,  4.  [Er.  1 cit.:  « Si  ob  rem  non  inhonestam  data  sit  pecunia, 
4 ut  filius  emanciparetur  vel  servus  manumitteretur  vel  a lite  discedatur,  causa 
« .secuta  repetitio  cessat.  Si  parendi  condicioni  causa  tibi  dedei  o deccm,  mox 
« repudiavero  hereditatem  vel  legaturn,  possum  condicere  ».  fr.  2 cit.:  « Sed  et 
« si  falsum  testarnentum  siiie  scelere  eius  qui  dedit  vel  inofìiciosum  pronuntiotur, 

« voluti  causa  non  secuta  decem  repetentur  »]. 

(5)  Fr.  1,  § 2 I).,  de  eondictione  strie  causa,  12,  7;  fr.  24  D.,  de  tnortis 
causa  donationibus,  39,  0.  [Fr.  1,  § 2 cit.:  « Sive  ab  initio  sine  causa  pro- 
« missum  est.  sive  fuit  causa  promittendi  quae  finita  est  vel  secuta  non  est, 
« diceudum  est  condictioni  locum  fore  ».  Fr.  24  cit.:  « Quod  debitori  acceptum 
« factum  esset  mortis  causa,  si  convaluerit  donator,  etiam  tempore  liberato  ei 


or  8 
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b)  Quest’attiibuzioiiG  deve  pero  costituire  solo  la  prima  parte 
del  iiegH^zio,  |)er  luodo  che  il  compimento  di  esso  dipenda  da  avveni- 
menti futuri. 

Questi  avvenunenti  possono  essere  sotti,  atti  all  azione  de^l  interessati^ 
come  per  es.  in  una  donazione  tifOTtis  cctusa^  la  c[uale  dipende  dal  veri- 
ficarsi della  morte  del  donatario  (6)  ; — ovvero  possono  essere  congiunti 
alla  cooperazione  deiraccipiente,  senza  che  essa  sola  sia  decisiva,  per  es. 
nella  dazione  di  una  dote  allo  sposo,  la  quale  richiede  che  si  con- 
traoHTa,  il  matrimonio  (7-8):  — ovvero  essi  possono  infine  consistere  in 
un  atto  deiraccipiente  (9). 


« potest  condici  : namque  acceptilatione  interveniente  abitum  ab  iure  pristinae 
« obligationis  eamque  in  huiiis  condictionis  transfusam  »]. 

(6)  Fr.  12  D.,  h.  t.,  12,  4.  [«  Oum  quis  mortis  causa  donationem,  cuna  con- 
« valuisset  donato,  condicìt.  fructus  quoque  donatarum  rerum  et  partus  et  quod 

adcrevit  rei  donatae  repetere  potest  >].  Cfr.  voi.  I,  § 112,  nota  8. 

(7)  Fr.  6 e fr.  10  D.  h.  12,  4.  [Fr.  6 cit.:  « Si  extraneus  prò  muliere 

dotem  dedisset  et  pactus  esset,  ut,  quoquo  modo  finitum  esset  matrimonium, 

« dos  ei  redderetur,  nec  fuerint  nuptiae  secutae,  quia  de  his  causibus  solummodo 
« fuit  conventum  qui  matrimonium  secuuntur.  nuptiae  autem  secutae  non  sint, 
« quaerendum  erit,  utrum  mulieri  condictio  an  ei  qui  dotem  dedit  competat.  et 
« verisimile  est  in  hunc  quoque  casum  eum  qui  dat  sibi  prospicere  : nam  quasi 
« causa  non  secuta  habere  potest  condictionem,  qui  ob  matrimonium  dedit,  matri- 
« monio  non  copulato,  nisi  forte  evidentissimis  probationibus  mulier  ostenderit 
« hoc  eum  ideo  fecisse,  ut  ipsi  magis  mulieri  quam  sibi  prospiceret.  sed  et  si 
« pater  prò  fllia  det  et  ita  convenit,  nisi  evidenter  aliud  actum  sit,  condictionem 
« patri  competere  Marcellus  ait  ».  fr.  10  cit.,  riportato  al  § 54,  nota  8]. 

(8)  Un  caso  che  qui  si  appartiene  è anche  il  pagamento  di  un  debitore  ad  un 

gestore  di  negozi  senza  mandato  del  suo  creditore,  nell’  aspettativa  della  futura 
ratifica  di  questo  creditore,  la  quale  viene  a mancare  : fr.  14  I).,  h.  12,  4.  [«  Si 

« procuratori  lalso  indebitum  solutum  sit,  ita  demum  a procuratore  repeti  non 
« potest,  si  dominus  ratum  habuerit,  sed  ipse  dominus  tenetur,  ut  lulianiis  scribit. 
« quod  si  dominus  ratum  non  habuisset,  etiamsi  debita  pecunia  soluta  fuisset,  ab 
« ipso  procuratore  repetetur  : non  enim  quasi  indebitum  datum  repetetur,  sed 
« quasi  ob  rem  datum  nec  res  secuta  sit  ratihabitatione  non  intercedente  : vel 
« quod  furtum  faceret  pecuniae  falsus  procurator,  cum  quo  non  tantum  furti  agi, 
« sed  etiam  condici  ei  posse  »]. 

(9)  Fr.  5 pr.,  §§  1,  2 D.,  /^.  12,  4.  [fr.  5 pr.,  § 1,  riportato  al  § 7,  nota  16; 

§ 2^  eod.  fragm.:  « Item  si  quis  dederit  Titio  decem,  ut  servum  emat  et  manu- 
<■  mittat,  deinde  paeniteat,  si  quidem  nondum  emptus  est,  paenitentia  dabit  con- 
« dictionem,  si  hoc  ei  manifestum  fecerit,  ne  si  postea  emat,  darnno  adficietur: 
« si  vero  iam  sit  emptus,  paenitentia  non  facit  iniuriam  ei  qui  redemit,  sed  prò 
« decem  quae  accepit  ipsum  servum  quem  emit  restituet  aut,  si  ante  decessisse 
« proponatui.  nihil  praestabit,  si  modo  per  eum  factum  non  est.  quod  si  fugit 

nec  culpa  eius  cOntigit  qui  redemit,  nihil  prestabit  : piane  repromittere  eum 

opoitet.  si  in  potestatom  suam  pervenerit,  restitutum  iri  »].  La  condictio  ob 
causam  non  è fondata,  quando  una  prestazione  avvenne  in  adempimento  di  un 
contratto  bilaterale,  anche  se  la  controprestazione  venne  a mancare.  In  tal  caso 

\ piestava  ob  causam  futuram.  Diverso  era  il  modo  di  concepire  nei 

contratti  innominati  romani  : cfr.  sopra,  § 7. 
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Essi  possono  costituire  Toggetto  principale  del  negozio,  o solo  qual- 
cosa di  secondario,  un  modus  (10). 

Ma  è necessario,  che  la  realizzazione  degli  avvenimenti  in  questione 
sia  parte  costitutiva  del  negozio. 

Ciò  può  risultare  dall’essenza  generale  del  negozio,  come  nelle 
donazioni  martis  causa,  ed  in  una  costituzione  di  dote,  o riposare  su 
particolari  convenzioni. 

All’incontro  sarebbe  erroneo  il  ritenere,  che  le  aspettative  e i 
presupposti,  avuti  in  animo  od  anche  espressi  dai  contraenti  alla 
conclusione  del  negozio,  vengano  senz’altro  in  considerazione.  Se  p.  es. 
si  vende  ad  un  conoscente  una  parte  di  un  fondo,  nella  espressa 
comune  aspettativa,  che  debbano  regnare  buoni  rapporti  di  vicinanza, 
e tuttavia  più  tardi  sorga  inimicizia,  non  sarà  perciò  a parlare  di 
annullabilità  del  negozio  di  vendita  (11).  Solo  allora  sarà  possibile  ciò, 
quando  quel  presupposto  fosse  stato  fatto  parte  costitutiva  del  negozio, 
come  condizione  o modo. 

Se  dunque,  come  frequentemente  accade,  si  riconduce  questa  con- 
dictio  al  mancato  presupposto,  ciò  non  è falso,  ma  impreciso.  Entrano 
in  questione  quei  presupposti  soltanto^  che  costituiscono  parte  costitutiva 
del  negozio  (12). 

c)  La  condictio  sorge,  quando  lo  scopo  è fallito,  quando  dunque 
il  negozio  avuto  in  mira  non  venne  in  essere.  Non  fa  di  regola  alcuna 
differenza,  per  quale  causa  non  si  pervenne  al  compimento  del  negozio. 
Sia  essa  stata  il  caso  fortuito  (13),  o la  volontà  stessa  del  datore  (14), 
la  condictio  ha  luogo. 


(10)  Cfr.  voi.  I.  § 115  nota  9. 

(11)  Fr.  8,  § 7 D.,  /i.  t.,  12.  4.  Ulpiaxus,  libro  26,  ad  edictum.  < ...  ut  et 
..  ipse  — Celsus  — ait,  eum  qui  dedit  ea  spe,  quod  se  ab  eo  qui  acceperit  remu- 
« nerari  oxistiinaret  voi  aniiciorern  sibi  esse  eum  futurum,  repeteie  non  posse 


« opinione  falsa  deceptum. 

(12)  WixDSCHEim  voi.  II,  § 427.  pone  anzitutto  in  ciò 
dictio  ob  caitsam,  che  un  ^ presupposto  » stabilito  in 
zato.  Cfr.  su  di  ciò  voi.  I.  § 115.  Il  Cod.  civ.  germ.  § &i2 
avuto  in  mira  con  una  prestazione  secondo  il  contenuto  de 


il  fondamento  della  eon- 
futui'O  mui  venne  realiz- 
, richiede,  che  il  risultato 
1 negozio  giuridico,  non  si 


verifichi. 

(18)  Fr.  16.  I).  h.  t.,  12,  4.  Celsus.  libro 
est  Stichus.  repetere  possum,  quod  ideo 
Jj<^l  resto  1 escili [110  di  Celso  non  si  adatta 
‘'^iorno  nel  caso  dato  si  dovi  ebbe  ammetteie 


b Digestorum  < ...  et  ideo,  si  niortuus 
tibi  dedi,  ut  inihi  Stichiim  dares  ». 
più  nel  diritto  odierno,  [loiohè  oggi- 
un  conti'atto  di  vendita  Cl'r.  sopra 


S 94.  nota  .0.  , i- 

’ (14)  Fr.  1.  ^ 1.  II.  h.  12.  4.  libro  26.  ad  edv-tiuic.  « m pareriùi 

« condicioni  causa  tibi  dedero  decem,  inox  repudiavero  hei'cditatem  voi  legatum. 

..  ,.r.ci:nm  frmoiuere  ».  A.  vn-ne  istituito  erede  .-^otto  la  condizione  che  dia  lO.ljQO 


■ possum  conaieere  . , . , - .-n 

a 4).  : egli  li  paga,  e rinunzia  in  seguito  all’eredità,  perche,  dopo  [uu  matura  iitles- 

vione.  non  la  trova  sufficiente  : egli  può  condita/rt  i 10,000. 


IL  Dllil'l’l'O  DL1.LL  omLjKiAZrONI 
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Fi-iitt,‘Uito  nelPattribiizioiie  può  esservi  stata  anche  l’intenzione,  che 
l ìicci pituite  (lebbo.  l'itenerin,  (jUtindo  e^li  stesso  non  taccia  colposamente 
tallire  lo  s(*opo  del  negozio  (15). 

Il  contenuto  e restensione  delFobbligazione,  pel  tempo  in  cui  non 


ancora  si  è veriticato  il  caso  di  essa,  od  il  debitore  non  ancora  conosca, 
per  errore  scusabile,  che  si  sia  verificato,  vengono  commisui'ati  secondo 
i pi-incipii  della  condictio  indebiti.  Per  il  tempo  successivo  egli  deve 
restituire  il  reddito  percetto  e percipiendo  (16). 

L’attore  a fondamento  della  sua  azione  deve  solo  dimostrare,  che 
egli  assegnò  al  convenuto  qualche  cosa  per  lo  scopo  del  negozio  da  lui 
affermato;  ed  e obbligo  del  convenuto  di  provare  che  lo  scopo  si  è 
^a3rit^cato,  o che  ancora  se  ne  attende  l’esito  (17). 


(L5)  Ciò  viene  particolarmente  ammesso  nel  caso  deirimpossibilità  deiradem- 
pimento  di  nn  modus:  c.  8,  Cod.  h.  t , i.  i5.  [«  Dictam  legem  donationi,  si  non 
impossibilem  conti neat  causain,  ab  eo  qui  banc  suscepit  non  impletarn  condie- 
« tioni  tacere  locnm  inris  dictat  disciplina,  qnapropter  si  titnlo  liberalitatis  res 
« tnas  in  sponsam  conferendo  certam  dixisti  legem,  nec  huic  illa,  cnm  posset, 
« parili t,  successores  ipsias  do  repetendis  qnae  dederas,  si  hoc  tibi  placuerit. 
«convenire  non  prohiberis  »].  Cod.  civ.  germ.,  § 815;  « La  ripetizione  a causa 
del  mancato  avveramonto  del  ilsnltato  avuto  in  mira  con  una  prestazione,  è 
esclusa,  quando  sin  da  principio  era  impossibile  che  il  risultato  si  avverasse, 
e chi  prestava  ciò  conosceva,  od  abbia  slealmente  impedito  V avveramento  del 
risultato  » . 

(16)  Cfr.  fr.  38,  § 1,  D.  deusiiris^  22,  1;  fr.  42,  § 1,  1).  sol.  matr.  24,  3. 
PKTnAZYCKi.  Il  Reddito,  voi.  II,  pag.  33.  Cod.  civ.  germ.,  § 820.  [fr.  38  cit.  : 
« Et  quidem  si  fundus  ob  rem  datus  sit,  veluti  dotis  causa,  et  renuntiata  adfì- 
« nitas,  fructus  quoque  restituendi  sunt,  utique  hi  qui  percepti  sunt  eo  tempore  quo 
« sperabatur  adfìnitas,  sed  et  posteriores.  si  in  re  mora  fuit,  ut  ab  ilio,  qui  reddere 
« debeat,  omnimodo  restituendi  sunt.  sed  et  si  per  mulierem  stetit,  quo  minus 
« nuptiae  contrahant.ur,  magis  est,  ut  debeat  fructus  recipere  : ratio  autem  haec 
« est,  quod,  si  spousus  non  conveniebatur  restituere  fructus,  licuerat  ei  neglegere 
«lundum».  Ir.  42  cit.:  « Fructus  ex  praediis,  quae  in  dotem  data  videbantur, 
« bona  fide  perceptos  et  mulieris  oneribus  ante  causam  liberalem  absumptos, 
« quamvis  servam  fuisse  postea  constiterit,  peti  non  posse  placuit.  sumptus  vero 
« necessarios  et  utiles  in  praedia  quae  dotalia  videbantur  factos,  compensatis 
« Iructibus  perceptis,  ad  finem  superflui  servavi  convenit  »]. 

(17)  L’onere  della  prova  è assai  controverso.  Cfr.  Windscheid,  voi.  Il,  § 439. 
nota  1;  come  pure  Trib.  Imp.,  voi.  XIV,  pag.  225.  Bisogna  partire  da  ciò.  che 
il  passaggio  del  patrimonio  solo  allora  è giustificato,  quando  lo  scopo  di  esso  è 
adempiuto.  • Che  una  tale  giustificazione  esista,  deve  provare  colui,  che  ritiene 
qualche  cosa  del  patrimonio  altrui.  Così  Windscheid,  loc.  eit.,  e Trib.  Imp., 
loG.  cit.  Diversamente  il  Bkixz,  voi.  II,  pag.  540.  Controverso  è inoltre  Lonere 
della  prova,  quando  il  convenuto  si  richiama  al  fatto,  che  ancora  continui  l’ in- 
certezza, mentre  l’attore  afferma,  che  lo  scopo  di  cui  si  tratta  è fallito.  Qui  il 
Windscheid  vuole  imporre  all’attore  il  carico  della  prova.  A torto.  Tocca  anche 
qui  al  convenuto,  di  giustificare  la  ritenzione  della  cosa  ricevuta  per  una  causa 
fiitma.^  il  che  può  attuarsi  mediante  la  prova,  che  l’adempimento  dello  scopo 
ancora  eia  da  attendersi  secondo  il  contenuto  del  negozio. 


. V- 
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§ 143.  Le  i:o'ìid>ìctiofies  siìie  ccttisu  (1). 

In  senso  più  lato  tutte  le  esaminate  sono  sine  causa 

giacché  tutte  riposano  su  di  un  acquisto  senza  debita  causa  (2). 

Ma  in  senso  particolare  si  parla  di  condictiones  sine  causa  negli 
acquisti  senza  causa,  i quali  non  rientrano  nelle  categorie  fin  qui 

traiate.  Esse  servono  ad  integj*are  le  condictiones  non  derivanti  da 
delitto.  Il  loro  campo  è vasto  (3). 

Non  si  limitano  a trasmissioni  fatte  dal  creditore  senza  debita  causa: 
invece  esse  si  hanno  anche,  quando  siasi  acquistato  qualche  cosa  senza 
causa  da  un  patrimonio  altrui,  per  es.,  in  conseguenza  di  una  specifì- 
zione  (4),  o per  la  vendita  di  una  cosa  altrui,  per  mezzo  della  quale 
il  possessore  di  buona  fede  si  sia  arricchito  a spese  del  proprietario  di 
essa  (5). 

Le  condictiones  sine  causa  hanno  applicazione  tanto  se  i’acquisto 
era  da  principio  privo  di  causa,  come  pure  se  tale  divenne  in  seguito. 

a)  Alla  prima  specie  appartiene  tra  l’altro  l’acquisto,  che  neanche 
subiettivamente  ha  una  causa,  nel  quale  invece  il  caso  e l’equivoco 
hanno  la  loro  parte,  come  quando,  per  es.,  per  un  errore  di  scrittura 
vien  posto  in  una  cambiale  uno  zero  in  più  (6);  inoltre  la  trasmissione 
per  un  motivo  solo  presunto  allo  scopo,  per  es.,  di  un  negozio  che  ciascuna 
delle  parti  concepisce  in  modo  diverso  (7);  infine  allo  scopo  di  un 
negozio  vietato  dalla  legge,  per  es.  di  donazioni  tra  coniugi. 


(1)  Tit.  Dig.,  de  Gondictione  sine  causa,  12,  7 ; Cod.  , 4,  9.  Reinhard,  Per 
la  teoria  della  condietio  sine  causa  [Zur  Lehre  von  der  c.  s.  c.  noìV Archivio 
per  la  piratica  civile^  voi.  XXIX,  n.  7,  Ktesselbach,  negli  Annali  di  Ihering, 
voi.  V,  n.  1. 

(2)  Gli  antichi  parlano  perciò  di  ima  condietio  sine  causa  « generalis  »,  la 
(]^uale  concorreva  con  le  altre  azioni.  Così  già  la  glossa  « est  »,  al  ti.  1 pi.  I). 
h.  t.,  12,  7.  Ma  non  è a far  parola  di  ima  concorrenza,  invece  soltanto  di  un  punto 
di  vista  generale,  sotto  il  quale  le  di  verse  condictiones  possono  essere  scientifica- 
mente insieme  compendiate.  Cfr.  Mitteis,  negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXIX..  3; 

Mayr,  loG.  cit.,  pag.  276. 

(3)  Cfr.  Vangkrow,  voi.  Ili,  § 628,  pag.  409 

(4)  Cfr.  voi.  I,  § 204.  fr.  4,  § 2,  I).  de  R.  C.,  12,  1.  Ulpianus,  libro  34.  ad 
Sabimmi:  « Ea  quae  vi  fluminimi  importata  suiit,  condici  possimt  ». 

(5)  Cfr.  voi.  1,  § 225,  nota  25,  Cod.  civ.  gemi.,  § 816. 

(6)  Cfr.  Trib.  Imp.,  voi.  X,  pag.  Ili;  c.  un.  Cod.  de  calculi  errore,  .2,  5. 
r«  Errorem  calculi,  si  ve  ex  uno  contractu  sive  ex  pluribus  emerserit,  ventati 
« non  adferre  praeiiidicium  saepe  constitutum  est  : unde  rationes  etiam  saepe 
« computatas  deniio  retractari  posse,  si  res  iudicatae  non  sunt  vel  transactio 
« non  mtervenit,  explorati  iuris  est.  sed  et  si  por  errorem  calculi  volut  de- 

bitam  quantitatem,  cimi  esset  indebita,  proinisisti,  condietio  liberationis  tibi 

« competit  » ]. 

(7)  Cfr.  i testi  ri|>ortati  al  voi.  I,  § 213,  nota  9. 
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h)  Casi,  nei  qiuili  hi,  condictio  originariamente  esisteva  e poscia 
sc'oin [lare,  la  cosiddetta  c(nisn  sono  tra  l altro  . quello  in  cui 

d()p()  ][  pieno  adempimento  del  negozio  sia  limasta  presso  1 altio  con- 
traente l'arra  (3),  o (piello  in  cui  i*esti  plesso  del  creditore  il  titolo 
dopo  restinzione  del  debito  (9).  — Altri  esempi  sono:  quando  si  riceva 
il  risarcimento  dalFaltro  contraente  per  la  perdita  colposa  di  una  cosa 
a Ini  affidata,  die  più  tardi  si  riabbia  (10),  o quando  una  donazione 

venga  rivocata,  per  ingratitudine  (11). 

L’estensione  della  pretesa  non  e,  nei  diversi  casi  della  condictio 
sine  causa,  sempre  la  stessa.  Di  regola  valgono  i principii  svolti  per 
la  condictio  indebiti.  Ma  in  parecchi  casi  il  convenuto  è tenuto  solo 
per  rammontare  del  suo  arricchimento,  al  tempo  in  cui  viene  intentata 
razione.  Se  egli  ha  perciò  consumato  la  cosa  ricevuta,  nulla  dovrà 
prestare.  Così  è segnatamente  nel  caso  di  una  donazione  nulla  tra 
coniugi  (12). 


Capitoi.o  III. 

I diritti  d^mpngnativa  dei  creditori  lesi. 


A)  Diì'itto  romano. 

§ 144.  — Sviluppo  storico  dell’  actio  iPauliana  (1). 

I debitori  oberati  alienano  spesso  prima  dell’  apertura  del  falli- 
mento (2)  i loro  averi,  per  sottrarli  ai  loro  creditori.  In  ciò  vi  ha 
mancanza  di  fede,  ed  una  grave  minaccia  del  credito. 


(8)  Fr.  11,  § 6,  1).  de  a.  e.  v.,  19,  1 [riportato  al  § 12,  nota  9]. 

(0)  C.  2,  Cod.  /^.  t.,  4,  9 [riportata  al  § 55,  nota  35]. 

(10)  Fr.  2,  I).  h.  t.,  12,  7 [riportata  al  § 44,  nota  6]. 

(11)  Cfr.  più  sopra  § 108,  num.  3 a. 

(12)  Fr.  5,  § 18,  fr.  6,  D.  de  donationihus  inter  virum  et  uxorem,  24,  1 
[fr.  5,  § 18  cit.:  « In  donationibns  autem  iure  civili  impeditis  hactenus  revocatili- 

donum  ab  co  ab  eave  cui  donatuin  est,  ut,  si  quidem  exstet  res,  vindicetur,  si 
« consumpta  sit,  condicatur  hactenus,  quatenus  locupletior  quis  eorum  factus 
«est»:  fr.  6:  « quia  quod  ex  non  concessa  donatione  retinetur,  id  aut  sine 
« causa  aut  ex:  iniusta  causa  retineri  intellegitur  : ex  quibus  causis  condictio 
« nasci  solet  »]. 

^ (1)  Tit.  Dig.,  quae  in  fraudem  creditorum  facta  sunt  ut  restituantur , 42,  8 ; 
Cod.  de  revoeandis  his,  quae  per  fraudem  alienata  sunt.,  7,  75. 

(2)  di  atti  del  fallito  dopo  l’apertura  del  fallimento  sono,  secondo  l’odierno 
diritto,  relativamente  nulli  di  fronte  ai  creditori.  La  legge  sul  fallimento  del  17 
maggio  1898,  § 6,  li  designa  come  « inefficaci  » di  fronte  ai  creditori  concorrenti. 
Secondo  il  diritto  romano  i creditori  immessi  erano  protetti  contro  gli  svantaggi 
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Finche  esisteva  una  rigorosa  esecuzione  personale,  erano  invero 
poco  a torneisi  tali  macchinazioni,  poiché  provocandosi  per  esse  il 
dispetto  del  creditore,  i debitori  ne  avrebbero  pagato  il  fio.  Limitatasi 

esecuzione  personale,  divennero  necessari,  in  favore ‘dei  creditori,  dei 

mezzi  di  ditesa  che  furono  concessi  dal  pretore. 

Per  la  valutazione  di  essi  deve  considerarsi,  che  in  Poma  vi  erano 
due  specie  di  fallimenti,  cioè  Fordinario,  mediante  Vemptio  bonorum, 
e 1 altra  forma  posteriore  della  liquidazione  mediante  i curatori.  Per 
queste  due  forme  il  pretore  stabilì  particolari  azioni  di  fraudatorie  (3). 

P Riguardo  al  procedimento  ordinario,  con  la  emj)tio  bonorum^ 
il  cammino  fu  il  seguente  : 

a)  Anzitutto  si  provvide  ai  caso  in  cui  il  debitore,  per  nuocere 
ai  suoi  creditori,  aveva  alienato  cose  corporee  a lui  appartenenti  a 
terzi  consci  delFingaimo.  Questo  è oggi  e fu  in  tutti  i tempi  il  caso 
principale  del  doloso  pregiudizio  dei  creditori.  Ed  invero  il  pretore 
concesse  ai  creditori  concorrenti  immessi  nei  beni,  il  cui  pregiudizio  rima- 
neva stabilito  dal  risultato  della  bononim  emptio^  una  vindicatio  uUUs 
delle  cose  alienate,  in  luogo  del  debitore,  con  la  finzione  che  l’aliena- 
zione non  avesse  avuto  luogo  (4). 


recati  da  quegli  atti,  mercè  il  loro  diritto  di  pegno  pretorio.  Cfr.  anche  fr.  6, 
§ 7.  D.  h.  t.,  42.  8 [«  Scienduni  Inlianum  scribere  eoqiie  iure  nos  liti,  ut,  qui 
« debitam  pecuiiiam  recepii  ante,  qiiam  bona  debitoris  possideantur,  quamvis 
« sciens  prudensque  solvendo  non  esse  recipiat,  non  timore  hoc  edictiirn  : sibi  eniin 
« vigilavit.  qui  vero  post  bona  possessa  debitiim  suiiin  recopit,  hunc  in  portionem 
« vocandum  exaequandumqiie  ceteris  creditoribus  : neque  enim  debuit  praeri- 
« pere  ceteris  post  bona  possessa,  cum  iani  par  condicio  omnium  creditorum 
« facta  esset  »]. 

(3Ì  Vedi  più  sopra  § 56.  Senza  riconoscere  ciò,  non  si  può  ottenere  un  esatto 
quadro  dello  sviluppo  storico.  Perciò  neanche  le  acute  e dotte  monografìe  di 
lIcscHKE.  nella  Rivisto,  del  Linde,  nuova  Serie,  voi.  XIV,  n.  1 e dello  SgeYj 


nella  Rivista  per  la  Storia  del  diritto,  [Zeitschrift  fiir  Rechtsgeschichte],  voi.  XIII, 
pag.  120,  poterono  pervenire  a sani  risultati.  Nondimeno  ancora  oggi  UnnELOiiuE 
in  Glììck,  libro  43,  Parte  prima,  pag.  .167,  e Parte  seconda,  jiag.  364,  si  tien  fermo 
all’opinione,  che  il  pretore  per  ridentico  caso  avesse  stabilito  dapprima  un’uccio 
e poi  un  interdictum,  e quest’ultimo  jirojiriamente  allo  scopo,  che  anche  Inori  il 
tempo  ordinario  destinato  all’  amministrazione  della  giustizia  {actus)^  si  potesse 
agire  col  rimedio  fraudatorio.  Ma  il  pretore  avrebbe  ])otuto  ricorrere  a mezzo  più 
semplice.  Del  resto  anche  Enkico  Seuaeini,  nell’fireh.  voi.  XXXVIIT, 

pag.  119,  secondo  lo  Schneidkr,  Rivista  critica  trimestrcde,  voi.  XXXll,  pag.  251, 
si  "è  dichiarato  contro  di  me.  — La  mia  distinzione  approvano J1  Gradenwitz, 
nella  Rivista  della  Fondaxione  di  Saviifn//,  voi.  Vili,  pag.  25i),  ed  il  Lenkl, 
Palim/enesia.  Cfi'.  ancora  Brezzo,  La  revoca  degli  atti  fraudolenti  compiuti  a 

danno  dei  creditori , 1892.  Parte  I,  caj).  1. 

(4)  § 6,  I.  de  actionihus,  4.  6.  [«  Item  si  quis  in  fraudom  cu'ditoium  lem 

« suam’alimii  tradiderit.  bonis  euis  a creditoribus  ex  sententia  praosidis  possessis 
permittitur  ijisis  creditoribus  rescissa  traditione  eam  rem  petere,  id  est  dicere 


« 
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h)  Questa  più  antica  azione  frandatoria  presupponeva,  che  il 
comune  debitore  prima  deiralienazione  fosse  proprietario  delle  cose 
reclamate  in  giudizio,  e che  i creditori  potessero  ciò  dimostrare.  Soltanto 
sotto  (piesto  presupposto  era  fondata  la  vindicaiio^  sulla  base  della 
rescissione  deiralienazione.  Ma  quella  prova  non  era  sempre  possibile, 
ed  in  ogni  caso  molesta  e gravosa  pei  creditori.  Perciò  il  pretore  diede 
loro  frmtdatormnf  (5).  Questo  era  wpiscendae  posses- 

sioìiis,  e presupponeva  che  le  cose  in  questione  fossero  state  di  fatto 
nel  patrimonio  del  debitore,  e che  dal  debitore  medesimo  fossero  state 
fraudolentemente  sottratte  al  suo  patrimonio , con  la  scienza  del 
convenuto. 

c)  A ciò  il  pretore  congiunse  in  modo  generale,  a difesa  del 
creditore  frodato,  la  concessione  di  im'actio  in  factum^  e,  secondo  le 
circostanze,  persino  contro  gli  altri  partecipanti  nel  negozio,  che  aH’atto 
delhacquisto  non  avevano  notizia  alcuna  della  frode  (6). 

d)  Così  pure  egli  prometteva  di  rifiutare  Fazione  contro  il 
bonorum  emptor  per  i contratti,  che  il  comune  debitore  aveva  fraudo- 
lentemente compito  con  la  consapevolezza  degli  altri  contraenti  (7). 

2^  Quando  all’alienazione  della  massa  vennero  preposti  i curatori, 
il  pretore  infine  concesse  un’azione  fraudatoria,  la  quale  ormai  venne 
concepita  in  modo  così  generale,  che  colpiva  tutte  le  macchinazioni  dei 
debitori  infedeli  (8). 


V 

« eam  rem  traditam  non  esse  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse  »].  E questa 
la  medesima  azione,  che  Cicerone,  ad  Atticum^  I,  1.  § 3,  menziona.  È evidente, 
che  questa  angusta  e limitata  azione,  che  del  resto  anche  Cicerone,  Iog.  cit.,  pone 
in  relazione  con  la  honorum  venditio,  non  possa  essere  identica  all’  azione  più 
ampia  ed  astratta,  che  il  pretore,  fr.  1 pr.,  1).  h.  t.,  42,  8,  prometteva  al  cura- 
tore dei  beni  [fr.  cit.,  riportato  più  sotto  nota  8], 

(5)  U interdictiim  f r audatorium,  il  fr.  10  pr.,  D.  h.  t.,  42,  8,  Ulpianus, 

libro  73,  ad  edictum,  suonava  così  : « Quae  Lucius  Titius  fraudandi  causa  sciente 
« te  in  bonis,  quibus  de  ea  re  agitur,  fecit  : ea  illis,  si  eo  nomine,  quo  de  agitur, 
« actio  ei  ex  edicto  meo  competei’e  esseve  oportet,  ei,  si  non  plus  quam  annus 
« est,  cum  de  ea  re,  qua  de  agitur,  experiundi  potestas  est,  restituas  ». 

(6)  Quest’azione  venne  annessa  d\V interdictum  fraudatorium^  con  le  parole  : 
« Interdum  causa  cognita  et  si  scientia  non  sit,  in  factum  actionem  perinittam  » 
(fr.  10  pr.  cit.).  Il  riferimento  alla  emptio  bonorum  risulta  dal  fr.  10,  § 18, 

I).  h.  t.,  42,  8 [«  Annus  huius  in  factum  actionis  computabitur  ex  die  venditionis 
« bonorum  »]. 

(0  br.  25,  D.  de  rebus  auetoritate  iudieiis  vend.,  42,  5.  Ulpianus,  libro  64, 
ad  edietum  : « Ait  praetor  ; ‘ Quod  postea  contractum  erit,  quam  is,  cuius  bona 

« venieiint,  consilium  receperit  fraudare,  sciente  eo  qui  contraxej’it,  ne  actio  eo 
« nomine  detur  ’ ». 


(8)  Fi.  1 pr.,  D.  h.  L,  42,  8:  « Ait  pretor:  ‘ Quae  fraudationis  causa  gesta  erunt 
« cum  eo,  qui  Iraudem  non  ignoraverit,  de  bis  curatori  bonorum  Vel  ei,  cui  de 
« ea  le  actionem  dare  oportebit,  intra  annum,  quo  experiundi  potestas  fuerit. 
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può  esser 

. compilazione  giustinianea  sono  fuse  insieme  le  azioni  frau- 
datoi'ie  dell  antico  diritto,  non  senza  che  sianvi- rimaste  delle  contrad- 

iziom.  Si  suol  chiamare  Fauliana  l’azione  fraudatoria  del  diritto 
giustinianeo. 


§ 145.  — I principii  dell'accio  Fauliana  (1). 

h actio  Pauliana  ha  radice  esclusivamente  nella  mala  fede  del  debi- 
tore,  — essa  ha  dunque  un  fondamento  subiettivo. 

1.  Suoi  presupposti  sono  i seguenti: 

a)  Alienazione  , del  patrimonio  per  opera  del  debitore.  Ciò  deve 
prendersi  nel  senso  più  ampio.  Alienazione  di  cose  corporee,  di  diritti, 
accollo  di  oneri,  contrattazione  di  debiti,  rinunzie,  vanno  qui  com- 
prese (2). 


,«  actioneni  clabo.  idque  etiam  advei'sus  ipsum,  qui  fraiideni  fecit,  servabo  ’ ».  Chi 
confronta  r editto  riportato  alla  nota  5 col  presente,  non  può  dubitare,  come  il 
pretore  avesse  stabilito  particolari  editti  per  la  honorum  emptio  e per  la  liqui- 
dazione del  patrimonio  mediante  i curatori.  Che  nel  fr.  1 pr. , D.  h.  t.,  la  parola 
« curatori  » non  sia  interpolata,  risulta  dal  corso  del  commentano  di  Ulpiano 
aU'editto,  che  nel  libro  6(5  tratta  dei  curatori  e nel  libro  64  della  emptio  honorum. 
Gfr.  particolarmente  Lkmel,  Edictiim,  pag.  351.  Certo  Ubbelohde,  loc.  cit.,  pag.  168, 
apparentemente  con  fondamento  in  sostegno  del  fatto,  che  anche  quest’azione 
stesse  in  connessione  con  la  honorum  emptio^  si  richiama  al  fr.  6,  § 12,  h.  t. 
Ma  contro  di  ciò  cfr.  Lenel,  Palingenesia,  voi.  Il,  pag.  799,  n.  1.  [fr.  6 cit.  : 
« Simili  modo  quaeritur,  si  servus  ab  eo,  qui  solvendo  non  sit,  ignorante  domino 
« ipso  sciens  rem  acceperit,  an  dominus  teneretur.  et  ait  Labeo  hactenus  eum 
« teneri,  ut  restituat  quod  ad  se  pervenit  aut  dumtaxat  de  peculio  damnetur  vel 
« si  quid  in  rem  eius  versum  est.  eadem  in  filio  familias  probanda  suot.  sed  si 
« dominus  scit,  suo  nomino  convenietur  »j. 


(9)  Nel  fr.  38,  § 4.  I).  de  usuris,  22,  1,  Paolo  designa  col  nome  di  Pauliana 
l’azione  [lersonale  fraudatoria  ; Teofilo,  al  § 6,  Inst.  de  acUonihus.  4,  6,  la 
chiama  anche  la  fraudatoria  rescissoria  in  rem.  [fr.  38  cit.:  « In  Fabiana  ([uoque 
« actione  et  Pauliana,  per  quam  quae  in  fraudem  creditorum  alienata  sunt  revo- 
« cantur,  fructus  quoque  l’estituuntur  : oani  praetor  id  agit,  ut  perindo  sint  omnia, 
« atque  si  nihil  alienatimi  esset  : quod  non  est  iniquum  (nani  et  verbum  ' restituas  ’, 
« quod  in  hac  re  praetor  dixit,  plenam  habet  signifìcationem),  ut  fructus  (jiioque 

restituantur  »]. 

(1)  Otto,  E impugnativa,  secondo  il  diritto  comune,  sassone  ed  imperiale 
[Die  Anfechtung,  nach  gememem,  sachsischem  und  Reichsrecht],  1881.  Ivi  si 

cerchi  la  più  importante  bibliografia  antica. 

(2)  Fr.  1,  § 2,  fr.  2,  fr.  3 pr.,  D.  h.  t.,  42,  8.  [Fr.  1,  § 2 cit.:  « Alt  ergo 
<1  praetor  ^ quae  fraudationis  causa  gesta  erunt ’,  haec  vorba  genoralia  sunt  et 

continent  in  se  omnem  oninino  in  fraudem  factain  vel  alienationoni  voi  quo- 
<.  cumque  contractum.  qiiodcuniquo  igitur  fraudis  causa  factum  est,  videtur  bis 
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jS'on  fa,  (lifibroiìza.  se  ralienazione  avvenne  mediante  atti  trandolenti 
ixl  omissioni  fraudolente  (d). 

Il  ritinto  da  parte  del  debitore  di  un  acquisto  offertogli  non  è però 


colpito  (4).  ... 

b)  Intenzione  del  debitore  di  pregiudicare  i suoi  creditori  — 

c.onsilhiììt  fraìidamli  (5). 

e)  Risultato  di  questa  intenzione,  in  quanto  i creditori,  che  dove- 


« verbis  revocali,  qiialecumque  fuerit  : nam  late  ista  verba  patent.  sive  ergo  rem 
« aìionavit  sive  acceptilatione  vel  pacto  aliquem  liberavit,  » fr.  2 : « idem  erit 
<s  probandiim  : et  si  pignora  liberet  vel  quem  alium  in  fraiidem  creditoram  prae- 
<s  ponat,  fr.  3:  « vel  ei'  praebuit  exceptionem  sive  se  obligavit  fraudandorum 
« creditorum  causa  sive  numeravit  pecuniam  vel  quodeumque  aliud  fecit  in  frauderà 
« creditorum,  palam  est  edictuni  locura  habere  »]. 

(8)  Fr.  3,  § 1,.  fr.  4,  T).  h.  t.,  42,  8.  [Fr.  3 cit.:  « Gesta  fraudationis  causa 
« acci  pere  debemus  non  solum  ea,  quao  contrabens  gesserit  aliquis,  vorum  etiam 
« si  forte  data  opera  ad  iudicium  non  adfnit,  vel  litem  mori  patiatur  vel  a debi- 
« toro  non  petit,  ut  tempore  liberetur,  aut  usum  fructum  vel  servitutem  amittit 
Fr.  4 cit.:  « In  fraudem  lacere  videi!  etiam  eum,  qui  non  facit  quod  debet  tacere, 

« intellegendiim  est,  id  est  si  non  utatur  servitutibus  »]. 

(4)  Fr.  6 pi\,  § 5,  D.  /^.  42,  8.  [«  Quod  autern,  cum  possit  aliquid  quae- 

« rere.  non  id  agit,  ut  adquirat,  ad  hoc,  edictum  non  pertinet:  pertinet  enirn 
« edictum  ad  deminuentes  patrimonium  suum,  non  ad  eos,  qui  id  agunt,  ne 
« locupletentur.  Si  servimi  suum  heredem  institutum  alienavit.  ut  ius  emptoris 
« adeat,  si  quidem  in  venditione  nulla  fraus  est,  sed  m hereditate  sit,  cessat. 

« edictum,  quia  licuit  ei  etiam  repudiare  hereditatem  : at  si  in  ipsa  servi  aliena- 

« tione  fraus  est,  revocabitur,  quemadmodum  si  eum  in  fraudem  manumisisset  »].  ^ 
La  più  antica  azione  fraudatoria  partiva  dal  caso  dell’ alienazione  ; vedi  § 144, 
nota  4.  — Se  pure  gli  editti  posteriori  vennero  concepiti  in  modo  più  ampio, 
fr.  1 pr.,  D.  /^.  L,  si  rimase  fermi  al  concetto  fondamentale. 

(5)  Fr.  1 pr.,  § 1;  fr.  17,  § 1,  D.  h.  L,  42.  8;  fr.  10,  D.  qui  et  a quibus, 
40,  9.  [Fr.  1,  § 1 cit.:  « Necessario  praetor  hoc  edictum  proposuit,  quo  edicto 
« consuluit  creditoribus  revocando  ea,  quaecumque  in  fraudem  eorum  alienata 
« siint  ».  Fr.  17,  § 1 cit.:  « Lucius  Titius  cum  haberet  creditores,  libertis  suis 
« isdeinque  filiis  naturalibus  universas  res  sua  tradidit,  respondit  : quamvis  non 
« proponatur  consilium  fraudandi  habuisse,  tamen  qui  creditores  habere  se  scit 
« et  universa  bgua  .sua  alienavit,  intellegendus  est  fraudandorum  creditorum  coii- 
« silium  habuisse  : ideoque  et  si  fìlii  eius  ignoraverunt  hanc  mentem  patris  sui 
« fuisse.  hac  actione  tenentur  ».  Fr.  10  cit.:  « In  fraudem  creditorum  manu- 
« mittere  videtur,  qui  vel  iam  eo  tempore,  quo  manumittit,  solvendo  non  est  vel 
« datis  libertatibus  desiturus  est  solvendo  esse,  saepe  enim  de . facilitati  bus  suis 
« amplius,  quam  in  bis  est,  sperant  homines.  quod  frequente!’  accidit  bis,  qui 
« transmarinas  negotiationes  et  aliis  regionibus,  quam  in  quibus  ipsi  morantur, 

« per  servos  atque  libertos  exercent:  quod  saepe,  adtritis  istis  negotiationibus 
« longo  tempore,  id  ignorant  et  manumittendo  sine  frapdis  consilio  indulgent 
«•  servis  suis  libertatem  »].  Basta  la  coscienza  del  danno,  anche  solo  eventuale, 
dei  creditori.  Non  si  richiede  òhe  questo  danno  sia  lo  scopo  principale  dell’atto. 
Anche  chi  danneggia  i suoi  creditori  con  un  atto  di  gratitudine  verso  altri  o di 
pietà,  agisce  di  fronte  a loro  fraudolentemente.  Trib.  .Imp.,,  voi.  IX,  pag.  73.  La 
culpa  lata  deve  parificarsi  al  dolo. 
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vano  essere  pregiudicati,  o quelli  che  subentrarono  al  loro  posto  non 
possono  integralmente  essere  sodisfatti  dal  patrimonio  del  debitore  (6) 

. 11  socio  del  negozio  è vincolato  solo  quando,  o abbia  avuto 

notizia  dell  intenzione  fraudolenta,  ovvero  abbia  conseguito  un’attribu- 
zione a titolo  lucrativo  mediante  il  negozio  fraudolento  (7). 

2.  Si  possono  impugnare  i pagamenti  che  il  debitore  oberato 
fece  ad  alcuni  dei  suoi  creditori,  per  favorirli  a preferenza  degli  altri? 

I Komaiii  risolvevano  negativamente  la  questione,  poiché  il  debi- 
tore non  agisce  fraudolentemente  quando  paga  debiti,  e in  nessun  caso 
nemmeno  il  ci editore,  quando  accetta  quanto  a lui  ò dovuto  (8).  Ciò 
valeva  perfino  pei  pagamenti  di  debiti  non  per  anco  scaduti.  Solo  dove- 
vasi  restituire  agli  altri  creditori  il  vantaggio  de\VÌHtemò%irmm  per 
il  pag-amento  anticipato  (9). 


(0)  Fr.  10,  § 1,  D.  t.,  42,  8.  [«  Ita  demum  revocatiir,  quod  fraudandornin 
« creditorum  causa  factum  est,  si  eventum  fraus  habait,  scilicet  si  hi  creditores, 
« quorum  frauda ndomm  causa  fecit,  bona  ipsius  vendiderunt.  ceterum  si  illos 
« dimisit,  quorum  fraudandorum  causa  fecit,  et  alios  sortitus  est,  si  qnidem  sim- 
« pliciter  dimissis  priori  bus.  quos  fraudare  voluit,  alios  postea  sortitus  est.  cessat 
« revocatio:  si  autem  horum  pecunia,  quos  fraudare  nolmt,  priores  dimisit,  quos 
« fraudare  voluit,  Marcellus  dicit  revocationi  locum  fore.  secundum  batic  distinc- 
« tionem  et  ab  imperatore  Severo  et  Antonino  rcscriptum  est  eoque  iure  utimnr  »J. 

(7)  Si  presuppone  l’acquisto  a titolo  lucrativo.  Non  è addirittura  necessaria 

la  donazione.  Anche  i legatari  possono  essere  convenuti  senza  riguardo  alla  par- 
tecipazione alla  frode:  fr.  6,  § 13,  J).  h.  t.,  42,  8;  come  pure  chi  è stato  favo- 
rito mediante  la  remissione  di  un  diritto  di  pegno:  fr.  2 e fr.  18,  D.  /z.  / , 12,  8, 
malgrado  che  non  siano  donatari  in  senso  proprio.  [Fr.  6,  § 13  cit.:  « Itein  si 
« necessarius  heres  legata  praestiterit,  deinde  eius  bona  venierint,  Proculus  ait, 
« etiamsi  ignoravorint  legatarii,  tamen  utilem  actionem  dandam  : quod  nequaquam 
« dubium  est  ».  Fr.  18  cit.:  « Etsi  pignus  vir  uxori  vel  uxor  viro  remiserit, 

« verior  sententia  est  nullam  fieri  donationem  existimantium.  quod  sine  dubio, 
« si  in  fraudem  creditorum  fiat,  actione  utili  revocabitur.  idemque  est  et  si  qiiivis 
« debitor  in  fraudem  creditorum  pignus  omiserit  »] 

(8)  Ciò  sancisce  la  famosa  legge  0,  § 7,  D.  h.  A,  42,  8.  Ulpiaxus,  libro  (IO, 
ad  edietum:  « Sciendum  lulianum  scribere  eoque  iure  nos  uti.  ut,  qui  debitam 
« pecuniam  recepit  ante,  quam  bona  debitoris  possideantur,  quamvis  sciens  pm- 
« densque  solvendo  non  esse  recipiat,  non  tiniere  hoc  edietum:  sibi  enim  vigi- 
« lavit  ».  Neanche  radempimento  di  obbligazioni  naturali  appare  fraudolento  ed 
impugnabile:  fr.  19  e fr.  20,  1).  h.  A,  42,  8.  [Fr.  19  cit.:  « Patrem,  qui  non 
« exspectata  morto  sua  fideicommissum  hereditatis  maternae  film  soluto  potestate 
« restituit  omissa  ratione  Falciò  iae,  plenam  fidem  ac  debitam  piotate  in  secutus 
« exhibitionis,  respondi  non  creditores  fraudasse  ».  Fr.  20  cit.:  « Debitorem,  qui 
« ex  senatus  consulto  Trebelliano  totani  hereditatem  restituit,  placet  non  videri 
« in  fraudem  creditorum  alienasse  ])ortionem,  quam  retinere  potuisset,  sed  magis 

« fideli  ter  tacere  »]. 

(9)  Fr.  10.  § 12,  I).  h.  A,  42.  8.  ULni.\Nus,  libro  73,  ad  edtetum  : « ^Si,  cum 
« in  diem*  deberctur,  fraudator  praesens  solverit,  dicendum  erit  in  eo,  quod  sensi 
« commodum  in  repraesentatione,  in  factum  actioni  locum  fore  : nani  luai-tor 
« fraudem  intellegit  etiam  in  tempore  fieri;  ctr.  Ir.  17,  § 2,  1).  h.  t.,  42,  8. 
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Noixlimono  hi  i)ossil)iIita  di  siìfatta  preferenza,  per  parte ^ del  debi- 
iore,  di  singeìi  crediton  a.  dii  prossimi,  non  corrisponde  alVequità,  e 
non  ò propizia  a,!;!' in  ter  essi  del  credito.  Perciò  la  teoria  della  giatifì- 
cazione,  clic  dominò  lungo  tempo  nel  diritto  conume  accordava  ai  cre- 
ditori coneorreiili  il  diritto  (rimpngnaiiva,  anche  pel  favoreggiamento 
dei  creditori,  lìiediante  il  pagamento  di  essi  (10).  Ma  questa  teoria  non 
si  poteva  sostenere  di  fronte  alle  fonti  romane  neirepoca  moderna. 

l,a  costituzione  di  pegno  in  favore  di  un  creditore,  a svantaggio 
degli  altri,  è annullabile  (11),  e non  meno  la  dazione  in  solutum  (12): 
in  esse  infatti  si  lianno  nuovi  negozi. 

?).  L’azione  fraudatoria  è peisonale,  non  reale  (13). 

a)  È autorizzato  ad  agire  il  curatore  del  fallimento,  e secondo 
il  bisogno  anche  il  creditore  frodato  (14). 

ò)  Può  essere  convenuto  il  socio  del  negozio  del  debitore,  finché 
egli  fosse  conscio  della  frode,  o avesse  fatto  per  essa  un  acquisto  lucra- 
tivo (15).  È ammissibile  l’azione  anche  contro  lo  stesso  debitore  frau- 
dolento (16). 


[c<  Si  vir  uxori,  cum  creditores  suos  tranciare  veliet,  soluto  matrimonio  praosentem 
dotem  reddidisset,  quam  statuto  tempore  reddere  debuit,  hac  actione  mulier 
« tantum  praestabit,  quanti  creditorum  intererat  dotem  suo  tempore  recidi  : nam 
« {iraetor  fraudem  etiam  in  tempore  fieri  intellegit  »].  La  cosa  è però  controversa. 

(10)  La  teoria  della  gratificazione  venne  combattuta  precipuamente  dal  Frangke, 
nell' Archivio  per  la  prat . eiv . ^ voi.  XVI,  n.  .5;  per  essa  si  fece  avanti  il  Las- 
PEYRES,  nellLdre/i.,  ivi,  voi.  XXI,  n.  2,  contro  di  lui  il  Vangehow,  voi.  Ili, 

§ G97,  pag.  621,  come  pure  il  Brezzo,  loc.  eit.,  pag.  344. 

(11)  Fr.  10,  § 13,  D.  h.  L,  42.  8.  | « Si  cui  solutum  quidem  non  fuerit,  sed 
« in  vetus  creditum  pignus  acceperit,  hac  actione  tenebitur,  ut  est  saepissime 
« constitutum  »]. 

(12)  Ciò  è controverso,  cfr.  Vangerow,  voi.  IIL  § 698,  pag.  628,  A.  Hexnio,-  ^ 
V imptigoìahilità  della  datio  in  solutum  [Die  AnfechtbarcLeit  der  d.  i.  s.].  Diss. 
Univ.  Breslavia,  1897. 

(13)  Se  1 azione  fraudatoria  sia  « in  personam  » ovvero  « in  rem  »,  non  è 
esente  da  controversie.  Cfr.  gli  scrittori . citati  dallo  Schey,  loc.  eit.,  pag.  125, 
nota  11.  Nel  Ir  38  pr.,  § 4.  D.  de  tisuris^  22,  1,  la  Pauliana  viene  espressa- 
mente  designata  come  azione  personale.  [Fr.  38  pr.:  « Videamus  generali,  quando 
« in  actione  c^uae  est  in  personam  etiam  fructus  veniant  »].  Neanche  può  essere 
dubbio,  che  tutte  le  azioni  insieme  riunite  sotto  il  titolo  delle  Pandette  hanno  in 
sè  il  carattere  di  personali.  Certo  il  rimedio  giuridico  menzionato  nel  § 6,  I,  de 
aetiombiis,  4,  6 (più  sopra,  § 144,  nota  4),  era,  almeno  secondo  la  sua  forma, 
reale.  Ma  esso,  come  risulta  dalle  Pandette.^  non  si  è mantenuto  nel  diritto  giu- 
stinianeo ; era  stato  già  .da  lungo  tempo  soffocato  dalle  azioni  fraudatorie  più 
recenti,  ed  in  particolare  da  quella  contenuta  nel  fr.  1 pr.,  D.  h.  L,  42,  8,  la  . 
quale  nel  diritto  giustinianeo  deve  riguardarsi  come  il  rimedio  giuridico  frauda- 
torio vero  e proprio.  Diversamente  il  . Brezzo,  loc.  cit.,  pag.  85. 

(14)  Fr.  1 pr.,  D.  ù.  L,  42,  8.  Otto,  loc.  cit.,  pag.  127  e pag.  213. 

(15)  Anche  i terzi  possono  essere  convenuti,  se  essi,  al  tempo  dell’acquisto, 
erano  consapevoli  della  scienza  della  frode  nel  loro  contraente:  arg.  fr.  9,  D.  h.  t., 
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e)  Chi  partecipò  al  dolo  deve  mettere  il  creditore  leso  nella 
condizione  in  cui  si  troverebbe,  se  l’alienazione  non  avesse  avuto 
luogo  (li)  Non  viene  in  cimsiderazione,  se  egli  possieda  la  cosa  oppur 
no,  1 iischio  è a carico  di  lui  (18).  Egli  deve  restituire  i frutti,  le 
accessioni  e gl’interessi,  non  semplicemente  quelli  che  percepì,  ma  bensì 

tutto  ciò,  che  il  debitore  fraudolento  avrebbe  potuto  prevedibilmente 
guadagnare  (19)1 


42,  8.  Veramente  ciò  è tuttavia  controverso:  cfr.  Otto,  loc.  cit.,  pag.  118  e gli 
scrittoli  ivi  citati.  [Fr.  cit.:  « Is,  qui  a debitore,  cuius  bona  possessa  sunt,  sciens 
« rem  emit,  iterum  alii  bona  fide  ementi  vendidit  : quaesitum  est,  an  secundus 
«_emptor  conveniri  potest.  sed  verior  est  Sabini  sententia  bona  bde  emptorem 
« non  teneri,  quia  dolus  ei  dumtaxat  nocere  debeat,  qui  eum  admisit,  quemad- 
« inodum  diximus  non  teneri  eum,  si  ab  ipso  debitore  ignorane  einent  : is  autoni, 
« qui  dolo  malo  emit,  bona  fide  autem  ementi  vendidit,  in  solidum  protium  rt'i, 
« quod  accepit,  tenebitur  »]. 

(16)  Ciò  stabiliva  espressamente  l’Editto  riguardo  alla  liquidazione  mediante 

i curatori  : fr.  1 pr.,  D.  h.  42,  8;  riguardo  poi  al  concorso  dei  creditori  ordi- 
nario raffermò  la  giurisprudenza:  fr.  10,  § 24,  fr.  25,  § 7,  D ìi.  t.,  42,  8.  [fr.  10, 
§ 24  cit.:  « Haec  actio  post  annum  de  eo,  quod  ad  eum  pervenit,  adversus  quem 
« actio  movetur,  competit:  iniquum  eniin  praetor  putavit  in  lucro  morari  eum, 
« qui  lucrum  sensit  ex  fraudo:  idcirco  lucrum  ei  extorquendum  putavit.  sive 
« igitur  ipse  fraudato!'  sit,  ad  quem  pervenit,  sive  alius  qui  vis,  competit  actio 

« in  - id  quo  ad  eum  pervenit  dolevo  malo  eius  factum  est,  qno  minus  perve- 

•4  niret  ».  Fr.  25,  § 7 cit.:  «.  Haec  actio  etiam  in  ipsum  fraudatorem  datar,  licot 

« Mela  non  putabat  in  fraudatorem  eam  dandam,  quia  nulla  actio  in  eum  ex 

« ante  gesto  post  bonorum  venditionem  daretur  et  iniquum  esset  actionem  dari 
« in  eum,  cui  bona  ablata  essent.  si  vero  quaedam  disperdidisset.  si  nulla  i-ationo 
« reciperari  possent,  nihilo  minus  actio  in  eum  dabitur  et  praetor  non  tam  emo- 
« lumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo,  qui  exutus  est  bonis,  qiiam  poenam  »]. 

(17)  Eb*.  38,  § 4,  D.  de  usuris,  22,  1.  Paulus,  libro  6 ad  Plautium  «...  praetor 
« id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  se  nihil  alienatimi  esset  ». 

(18)  11  socio  in  dolo  del  debitore  fraudolento  sopporta  il  rischio,  salvochè  egli 
possa  dimostrare,  che  la  cosa  sarebbe  perita  anche  presso  dell’ alienai! te.  Tale 
questione  del  rischio  nondimeno  è controversa, 

(19)  Fr.  10,  § 20,  1).  h.  t.,  42,  8.  Ulpianus,  libro  78,  ad  edicfum:  « FA 
c fructus,  non  tantum  qui  percepti  sunt,  veruni  etiam  hi,  qui  perci])i  potucrunt 
« a fraudatore,  veniunt,  sed  cum  aliquo  modo,  scilicet  ut  sumptus  lacti  dedu- 
« cantur:  |nam  arbitrio  iudicis  non  prius  cogendus  est  rem  restituem.  (]uam  si 
« impensas  necessarias  consequatur  : idemque  erit  jìrobandum  et  si  quis  alios 
« sumptus  ex  voluntate  fideiussorum  creditorumque  fecerit  »|.  Sino  a tal  ])unto 
non  giungeva  V interdietum  frauda! orium.  Da  ciò  è rimasta,  nel  Ir.  2o,  j;  4,  1). 
h.  !..  ScHEY,  loc.  cit.,  pag.  164,  una  contraddizione,  la  quale  ha  dato  molto  da 
pensare.  [Fr.  25,  § 4 cit.:  « Non  solum  autem  ipsam  rem  alienatam  restituì 
« oportet,  sed  ed  fructus,  qui  alienationis  tempore  torrae  cohaoreut,  (]uia  in  bonis 
« fraudatoris  fuorunt,  item  eos,  qui  fiost  inchoatum  iudicium  rocopti  sint;  medio 
« autem  tempore  percoptos  in  restitutionem  non  venire,  idem  partum  aiicillae  per 
« fraudem  alienatae  medio  tempore  editum  in  i-estitutionom  non  venire,  (juia  in 
« bonis  non  fuerit  »]. 
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(rii  m'qiiironti  di  buona,  tede,  nel  caso  della  Pauliana,  sono  lespon- 
sai)ili  solo  sino  airaniraontare  dei  loro  arricchimento,  al  tempo  in  cui 
s'intenta  Tazione  (20). 

d)  Ciò  che  il  convenuto  ha.  prestato  per  le  cose  a lui  alienate, 
può  (\iili  coinpeiisa.ro,  in  (pianto  Fattore  ne  abbia  profittato  (21). 

c)  L’azione  si  presci'ive  in  un  anno,  computato  utiliter^  dal 
nnnnento  in  cui  essa  sorse  per  1 attore  (22).  In  seguito  essa  e diletta 
ancora  aH  arricA'hiniento  del  convenuto  (24). 

/■)  Gli  eredi  sono  responsabili,  secondo  i principii  delle  obbli- 

i^azioni  ex  delicto  (24). 


B)  li  dir  (ito  dimpiupiaUva,  secondo  le  leggi  deW  Impero  (1). 

14').  - Il  diritto  d^impugnativa  in  generale. 

Nel  diiàtto  moderno  venne  assai  allargato  il  diritto  d’impugnativa 
dei  creditori. 

Questo  diritto  nuovo  sorse  già  nel  medio  evo,  negli  statuti  delle 


(20)  Fr.  6.  §§  11,  12;  fr.  10.  § 5,  1).  h.  42.  8.  [Fr.  6 cit  : «Simili  modo 
« dicimiis  et  si  cui  donatum  est,  con  esse  quaerendum,  an  sciente  eo,  cui  donatum, 
« gestum  sit,  sed  hoc  tantum,  an  fraudentur  creditores:  neo  videtur  iniuria  adfici 
« is  qui  ignora v/t,  cum  lucrum  extorqueatur,  non  damnum  intligatur.  in  hos 
« tamen.  qui  ignorantes  ab  eo  qui  solvendo  non  sit  liberalitatem  acceperunt, 
« hactoQus  actio  erit  danda,  quatenus  locupletiores  facti  sunt,  ultra  nou  ».  Fr.  10, 
§ 5 cit.:  « Ait  praetor  'sciente  te  id  est  eo,  qui  convenietur  hac  actione.  quid 
« ergo,  si  forte  tutor  pupilli  scit,  ipse  pupillus  ignoravi!?  videmus,  an  actioni 
« locus  sit,  ut  scientia  tutoris  noceat  : idem  et  in  curatore  furiosi  et  adulescentis. 
« et  putein  hactenus  istis  nocere  conscientiam  tutorum  si  ve  curatorum,  quatenus 
« quid  ad  eos  pervenit  »].  ' 

(21)  Fr.  1\  8,  l).  h.  t.,  42,  8.  [Fr.  7 cit.:  « Si  debitor  in  fraudem  creditorum 
« minore  pretio  fundum  scienti  emptori  vendiderit,  deinde  hi,  quibus  de  revocando 
« eo  actio  datur,  eum  petant,  quaesitum  est,  an  pretium  restituere  debent.  Pro- 
« culus  existimat  omnimodo  restituendum  esse  fundum,  etiamsi  pretium  non 
« solvatui’ : et  rescriptum  est  secundum  Proculi  sententiam  ».  Fr.  8 cit.:  « Ex 
« his  colligi  potest  ne  quidern  portionem  emptori  reddendam  ex  pretio  : posse 
« tamen  dici  eam  rem  aj)ud  arbitfum  ex  causa  animadvertendam,  ut,  si  nummi 
« soluti  in  bonis  oxstent,  iubeat  eos  reddi,  ()[uia  ea  ratione  nemo  fraudetur  » |. 

(22)  Fr.  1 pr.,  I).  h.  t.,  42,  8;  cfr.  fr.  10,  § 18,  1).  eodr,  fr.  6,  § 14,  eod., 
la  cui  spiegazione  cj[ui  porterebbe  troppo  oltre.  [Fr,  0,  § 14  cit.;  « Huius  actionis 

« annurn  computamus  utilem,  quo  experiundi  potestas  fuit,  ex  die  factae  vou- 
« ditionis  »].  ' 

(28)  Fr.  10,  § 24,  1).  h.  t.,  42,  8, [sopra  nota  16]. 

(24)  (_.fr.  fr.  11,  D.  k,  t.^  42,  8.  [«  Cassius  actionem  intrOduxit  in  id  quod 
« ad  heredeni  pervenit  » 1.  Vedi  più  sopra,  § 128,  note  13  sgg. 

(1)  Legge  sul  fallimento,  §§  29-42,  e Legge  imperiale  del  21  luglio  1879,  nel 
nuovo  testo  del  20  maggio  1898,  citata  in  appresso  con  le  iniziali  L.  I.  Cfr.  i 


[§  146]  SEZIONE  n - LE  OBBLIGAZIONI  EXTRACONTRATTUALI  631 

/ 

citta  italiane,  venne  in  seguito  rafforzato  ed  ampliato  dalla  legislazione 
francese,  e divenne  allora  nelle  sue  linee  fondamentali  un  bene  comune 
della  massima  parte  degli  Stati  della  cerchia  della  cultura  europea, 
talché  SI  presenta  quasi  come  un  diritto  di  credito  generale  europeo  (2). 

Tien  dietro  ad  esso  anche  la  legislazione  deH’impero  tedesco.  Questa 
ha  regolato,  con  la  legge  sul  fallimento,  l’impugnativa  a favore  dei 
creditori  concorrenti,  e con  la  legge  del  21  luglio  1879  Timpugnativa 
fuori  del  fallimento,  secondo  analoghi  principii.  La  prima  impugnativa 
nel  fallimento  è da  noi  detta  «impugnativa  in  via  di  fallimento», 
e quella  fuori  di  esso  « individuale  » . 

La  caratteristica  del  diritto  moderno  è,  che  esso  non  fonda,  come 
il  diritto  romano,  T impugnati  va  esclusivamente  sulla  maJa  fede  del 
debitore,  ma  invece  raccorda  anche  contro  i suoi  atti  giuridici,  che 
appaiono  come  un’ingiustizia  di  fronte  ai  creditori,  senza  che  si  possa 
rimproverare  aH’agente  infedeltà  od  immoralità  (8). 

Così,  accanto  a quella  derivante  da  cause  subiettive,  si  pone  una 
impugnativa  fondata  su  motivi  obiettivi:  accanto  alla  Pauliana^  un’altra 
avente  il  carattere  di  una  condictio. 

I.  La  prima  categoria  d’impugnativa  corrisponde  neiressenza  alla 
Fauliana  romana.  Nel  caso  del  fallimento  e fuori  di  esso  sono  annul- 
lati gli  atti  giuridici  compiuti  dal  debitore  nelFintenzione,  nota  aH’altra 
parte,  di  pregiudicare  i suoi  creditori  (4-5). 


motivi  al  progetto  di  queste  leggi,  e particolai  mente  alia  hegge  sul  fallmiento  ; 
inoltre  Cosack,  Il  Diritto  di  im'piignativa  dei  creditori,  1884:  la  relativa  biblio- 
grafia reggasi  nell’elenco  ivi  i-iportato  alla  pag.  398.  Recentemente  Liliaiann, 
negli  Annali  di  Ihering,  voi.  XXXVI,  n.  3. 

(2/  Cfr.  Cosack,  loc.  di.,  pag.  5 e 380. 

(3)  I motivi  della  Legge  sul  fallimento  cercano  veramente  di  fondare  l’ impu- 
gnativa, secondo  il  diritto  deirjmpero,  a prescindere  dalla  donazione,  esclusiva- 
mente  sul  delitto  deir  avversario  e cioè  sul  dolo  o sulla  presunzione  di  dolo.  Contro 
eli  ciò  io  mi  sono  per  la  prima  v'olta  dichiarato  nel  mio  Dii'itto  'priissictuo  voi.  II, 
§ 128.  liibatte  a fondo  i Motivi  il  Cosack,  loc.  eli.,  pag.  15.  In  corrispondenza 
di  ciò  decise  il  Trib.  Imp.  con  decisione  plenaria  del  28  giugno  1888,  risolvendo 
la  questione,  se  per  le  azioni  d’impugnativa  in  base  al  disposto  del  § 30,  nurn.  2 
della  Legge  sul  fallimento,  fosse  fondata  la  competenza  por  azioni  derivanti  da  atti' 
illeciti.  Trib.  Imp.,  voi.  XXI,  420.  Caratteristico  è il  concetto  del  Lii'I’.mavn, 
loe.  cit.  Secondo  lui  il  diritto  d’  impugnativa  non  è altro,  olio  un  azione  dirotta 
alla  esecuzione  contro  il  terzo  possessore  di  una  cosa  o di  un  valore,  che  prima 
erano  nel  patrimonio  del  debitore,  e che  mediante  un  atto  giuiidico  dello  stesso 
sono  passati  nel  patrimonio  del  terzo  ; non  già  una  facolta  jirodotta  da  un  deter- 
minato atto  giuridico,  ed  in  particolar  modo  acquistata,  avente  carattere  di  diritto 
privato,  ma  il  diritto  creditorio  stesso  in  una  sjieciale  fase  della  sua.  realizzazione, 
una  funzione  di  questo  diritto  creditoiio. 

(4)  Legge  sul  fallimento,  § 31.  num.  1,  L.  I,  § 3,  num.  L 
(i,4r.  più.  soffra  § 145,  nota  5 e Cosack,  loc.  cit.., 
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Kssi  |)ossono  Donsist(M'('  anche  nelle  oniissioni  (6j.  Il  l’ifìnto  di  un 
ac«|nisto  è (k'I  pari  snsi'ettihile  d’ impugnativa.  (7). 

Per  venire  in  ainlo  al  (aeditore  si  fa.  una  ampia,  presunzione  del 
dolo,  c(^ntro  i prossimi  congiiinti  del  debitore  (8).  Questi,  secondo 
il  concetto  (h'ila.  legge,  sono  il  coniuge  del  debitore  (anche  se  il 
matrimonio  seguì  solo  \)ìh  tardi),  come  pure  i discendenti,  gli  ascen- 
denti e i collaterali  di  lui  e del  suo  coniuge,  ed  i coniugi  rispettivi  (9). 

1 contratti  con  tali  congiunti,  oche  pregiudicano  i creditori,  si  con- 
siderano come  fraudolenti,  (luando,  nel  caso  d’ impugnativa  in  via  di 
fallimento,  vennero  conchiusi  nel  lasso  di  un  anno  prima  deirapertura 
del  tallimento,  e nel  caso  dVimpugnativa  individuale  nel  periodo  di  un 
anno  prima  che  venisse  intentata,  Pazione  d’impugnativa,  o che  fosse 
stata  debitamente  denunziata.  I congiunti  tolgon  forza  alla  presunzione 
con  la  prova  soltanto,  che  al  tempo  della  conclusione  del  contratto 
non  era  loro  nota  P intenzione  del  debitore,  di  pregiudicare  i suoi 


creditori  (10). 

IL  L’altra  categoi'ia  delle  cause  d’impugnativa  si  riferisce  agli  atti 
giuridici,  i quali  obiettiAm, mente  contengono  un’  ingiustizia  in  danno 
dei  creditori.  Questa  impugnativa  è alquanto  affine  alla  condictio  sine 
causa.  Perciò  noi  la  chiamiamo  condicticia\  e propriamente  ve  ne  ha 
due  gruppi  principali  : 

L’uno  è limitato*  al  caso  del  fallimento.  Esso  si  appoggia  sul 
concetto,  che  i creditori  concorrenti,  anche  se  già  si  siano  Verificati 
soltanto  i prodromi  del  fallimento,  hanno  di  già  un  diritto  stabile  alla 
proporzionale  sodisfazione  dal  patrimonio  del  debitore.  Perciò  sono 
annullabili: 

a)  I negozi  giuridici  del  comune  debitore,  pei  quali  i creditori 
concorrenti  vennero  pregiudicati,  quando  la  sospensione  dei  pagamenti 


(G)  I motivi  della  Legge  sul  fallimento  dichiarano  le  omissioni  non  sùscettibili 
d im|)ugnativa,  — per  ragioni  insufficienti.  Se,  per  es.,  il  debitore  non  fa  dolo- 
samente protestare  i suoi  crediti  cambiari.  P impugnativa  è fondata  : Cosack,  loc. 
cit.,  pag.  48.  ' . ■ 

(7)  Cfr.  CosAOK,  loc.  cit.,  jiag.  66.  Diversamente  il  diritto  romano  : vedi  soiua 
§ 145,  nota  4. 

(8)  Leg^e  sul  fallimento,  § 31,  num.  2;  L.  I.  § 3,  num.  2. 

(9)  Un  applicazione  per  analogia  è esclusa.  Il  nipote  o il  fidanzato  o,  fidanzata 
del  discendente  del  debitore  non  sono  colpiti,  ma  bensì  il  cognato  della  moglie  di 
lui:  Cosack,  loc.  cà.,  pag.  119. 

(10)  Che  si  tratti  di  una  regola  probatoria,  non  viene  detto  espressamente 
a a legge.  La  disposizione  però  non  si  lascia  altrimenti  spiegare  in  modo  fazio- 

dunque  si  considera  come  in  dolo,  e con  ciò  anche  nella  grande 

p ura  ita  dei  casi  si  colpisce  giusto.  Di  conseguenza  è necessario  determinare 

1 estensione  della  sua  responsabilità.  Diveivamente  il  Trib.  Imp.  Oomm.,  voi.  XXl,' 
pag.  418.  r , 
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0 la  domanda  deirapertura  del  fallimento  fosse  avvenuta  prima  della 
conclusione  di  essi,  e ciò  non  era  ignorato  dal  socio  del  negozio  (11). 

b)  La  garanzia,  od  il  sodisfacimento  di  creditori,  quando  già 
piima  si  fosse  veritìcata  la  sospensione  dei  pagamenti  o l’istanza  di 
apertura  del  tàllimento,  ed  i rispettivi  creditori  ne  fossero  consapevoli. 
Ciò  vale  anche  pei  crediti  scaduti  (12). 

i c)  Infine  le  gratificazioni,  cioè  gli  atti  giuridici  avvenuti  dopo 
la  sospensione  dei  pagamenti  o la  proposta  di  apertura  del  fallimento, 
ovvero  negli  ultimi  dieci  giorni  prima,  i quali  accordavano  ad  un  cre- 
ditore concorrente  una  garanzia  o un  sodisfacimento,  che  egli  o non 
aveva  il  diritto  di  pretendere,  o non  lo  aveva  a quel  tempo  od  in  quel 
modo.  Al  creditore  favorito  è libera  la  prova,  che  egli,  al  tempo 
dell’atto,  non  era  consapevole  nè  della  sospensione  dei  pagamenti, 
nè  della  proposta  di  apertura  del  fallimento,  nè  di  una  intenzione  del 
comune  debitore  di  favorirlo  a preferenza  degli  altri  creditori  (13). 

Gli  atti  giuridici,  che  rimontano  a più  di  sei  mesi  prima  deiraper- 
tura del  fallimento,  non  possono  essere  impugnati  a causa  della  notizia 
della  sospensione  dei  pagamenti  (14). 

2^  Le  disposizioni  a titolo  gratuito  del  debitore  soggiacciono  alla 
impugnativa  nel  fallimento,  se  esse  appartengono  aH’ultimo  anno  prima 
dell’apertura  del  fallimento,  come  pure  all’ impugnativa  individuale,  se 
compiute  nell’ultimo  anno  prima  dell’intentata  azione  d’ impugnativa, 
o della  legale  denuncia  di  essa;  per  le  disposizioni  a favore  del  coniuge, 
il  termine  è di  due  anni  (15). 

I doni  d’occasione  usuali  non  sono  colpiti. 

Non  importa,  se  la  donazione  fu  leale  e corrispondente  alle  condizioni 
del  debitore,  al  tempo  in  cui  venne  compiuta.  Senza  alcun  riguardo 

(11)  Legge  sul  fallimento,  § 30,  num.  1,  periodo  1°;  clr.  Cosack,  e in  parti- 
colai'G  pag.  176.  — Sul  concetto  della  sospensione  dei  pagamenti  vedi  sopra  § o6. 

(12)  Legge  sul  fallimento,  § 30,  num.  1,  secondo  periodo.  In  tal  caso  è del 
tutto  inammessibile  parlare,  come  fanno  i Motivi,  di  dolo  del  creditore.  Il  rifiuto 
del  pagamento,  la  sospensione  deiresecuzione  nel  tempo  intermedio  sarebbe  foìlìa. 
Nessuno  può  eonoscere  a chi  ])rofitterebbero  i valori  non  riscossi,  uè  se  il  debitore 
altrimenti  li  dissipasse. 

(13)  Legge  sul  fallimento,  § 30.  num.  2.  La  prova  deireccezioue  è pratica- 
mente e legislativamente  di  dubbio  valore,  poiché  può  riuscire  in  circostanze 
affatto  particolari. 

(14)  Legge  sul  fallimento,  § 33.  La  sospensione  dei  pagamenti  può  essere 

avvenuta  in  qualsivoglia  tempo  anteriore  ; solo  il  negozio,  che  viene  impugnato, 
dev’essere  stato  concluso  nel  termine  di  sei  mesi.  Cosack,  loe.  cU.,  pag.  180.  Ma 
ciò  deve  accettarsi  cum  <jrano  salLs.  Una  sospensione  dei  pagamenti,  che  non 
stia  in  intimo  rajiporto  col  fallimento  ora  a])erto,  non  può  venire  in  considera- 
2Ìono. Sul  rapporto  assai  problematico  del  § 33  della  l.egge  sul  lallimento  col 

§ 30,  num.  2,  cfr.  Cosack.  loa.  cit.,  pag.  205. 

(15)  Leg.  fall.,  j?  32,  L.  I,  § 3,  nn.  3,  4;  cfr.  Cosack,  toc.  cit.,  pag  133. 
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a ciò,  la  dà  invece  ai  creditori  il  diritto,  di  ottenere  il  loro  sodi- 

sifacinuaìto  dalli'  (l()na./jieni  latte  dal  debitore.  4j  sufficiente,  pei  1a  le^ge, 
clic  runa  parte  vo,i;iia  evitare  una  perdita,  e Taltra  conservare  un  lucro. 

L’ iinjuii^'iia.tiva  di  un  atto  giuridico  non  viene  esclusa  dal  fatto, 
clic  esso  fosse  giudiziariamente  eseguibile  contro  il  debitore,  o si  basasse 
su  di  una  esecuzione  forzata  o su  di  un  sequestro  contro  di  lui.  Ciò 
vale  per  tutti  i casi  (riinpugnativa  (16). 


^ 14 


Le  singole  regole  del  diritto  d'impugnativa 


1.  Airim})ugnativa  in  via  di  fallimento  è autorizzato  soltanto  il 
curatore  del  fallimento  (1). 

Air  impugnativa  fuori  del  fallimento  è autorizzato  il  creditore  di 
un  credito  scaduto  ed  eseguibile,  quando  resecuzione  forzata  sul  patri- 
monio del  debitore  non  conducesse  al  suo  pieno  sodisfaciraento,  o 
dovesse  prevedibilmente  rimanere  priva  d’effetto  (2). 

2.  L’avversario,  nell’azione  d’impugnativa,  è colui  che  acquistò 
dal  debitore,  come  pure  l’erede  deH’acquirente. 

Sono  tali  del  pari  gli  altri  successori  delFacquirente,  se  essi  al  tempo 
deH’acquisto  conoscevano  quelle  circostanze  su  cui  fondavasi  T impu- 
gnativa delTacquisto  del  loro  autore  (3),  o se  essi  come  prossimi  con- 
giunti del  medesimo  hanno  contro  di  sè  la  presunzione,  cui  non  possono 
togliere  efficacia  con  la  prova  di  non  averne  avuto  notizia. 

3.  Il  curatore  del  fallimento  può  domandare  la  restituzione  di 
ciò,  che  venne  alienato  con  l’atto  soggetto  alFimpugnativa  ; il  creditore 
individuale  danneggiato  può  domandarla,  solo  in  quanto  ciò  che  venne 
alienato  sia  necessario  pel  suo  sodisfacimento.  Nel  rimanente,  secondo 
l’esatta  opinione,  deve  distinguersi  (4)  : , 

a)  L’avversario,  nell’azione  d’impugnativa,  era  partecipe  della 
frode,  ovvero  si  considera  come  tale,  perchè  prossimo  congiunto  del 
debitore.  Qui  devono  applicarsi  per  lui  i principii  dell’azione  Pauliana 
romana.  Egli  è tenuto  quindi  senza  riguardo  al  possesso,  sopporta  il 

(16)  Leg.  fall.,  § 8.Ó;  L.  I,  § 6. 

(1)  Leg.  fall.,  § 36, 

(2)  L.  !..  § 2. 

(3)  Leg.  fall.,  § 40;  L.  1.,  § 11.  ' 

(4)  La  Leggo  sul  fallimento,  § 37  dispone  : « Ciò  eh’  è stato  alienato,  deve 
essere  restituito  alla  massa.  L’accipiente  di  buona  fede  di  una  prestazione  a titolo 
gratuito  deve  renderla  solo,  in  quanto  egli  ne  sia  arricchito  . Quale  estensione 
abbracci  tale  restituzione,  a prescindere  dall’ultimo  caso,  non  viene  stabilito  dalla 
legge.  Cfr.  il  mio  Diritto  prussiano^  voi.  II,  § IBI  ; Cosack,  toc.  eU.^  pag.  254; 
vedi  inoltro  più  sopra  § 141,  nota  28.  Intorno  ai  casi  nei  quali  un  negozio  con- 
chiuso su  parecchi  oggetti,  sia  impugnabile  solo  riguardo  ad  uno  di  essi,  cfr.  Trib. 
Imp.,  voi.  XXI,  pag.  95, 
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rischio,  deve  restituire  non  solo  i frutti  percepiti,  ma  anche  i perci- 
piendi  e glbnteressi.  ^ 

6)  Egli  è tenuto,  come  per  la  condictio^  pei  negozi  e pagamenti 
dacché  questi  appartengono  al  tempo  deirimminente  fallimento.  In  tal 
caso  devono  applicarsi  le  regole  delle  candictiories  sine  causa.  Il  danaro 
quindi  deve  essere  restituito  nella  somma  ricevuta.  Ma  riguardo  alle  altre 
cose  Faccipiente  non  sopporta  il  rischio,  egli  deve  restituire  la  cosa  nello 
stato  in  cui  si  trova  senza  sua  .colpa,  e se  egli  la  consumò  o ralienò 
in  buona  tede,  il  prezzo.  Deve  restituire  gl’  interessi  se  egli  li  ricavò, 
come  pure  nel  caso  della  mora. 

c)  Gli  accipienti  di  buona  fede  di  una  liberalità  a titolo  gratuito 
sono  anche  tenuti  sino  airammontare  del  loro  arrichimento. 

4.  L’eventuale  controprestazione  può  venir  compensata,  nella 
impugnativa  in  via  di  fallimento,  in  quanto  essa  abbia  profittato  alla 
massa  (5-6). 

5.  L’impugnativa  in  via  di  fallimento  può  seguire  solo  nel  ter- 
mine di  un  anno  dopo  l’apertura  della  procedura  di  fallimento  (7); 
l’impugnativa  individuale  per  atti  fraudolenti,  solo  entro  dieci  anni  dal 
tempo  in  cui  sorse  l’azione  (8-9). 


(5)  Legge  sul  fallimento,  § 38. 

(6)  La  L.  I.,  al  § 8,  riguardo  all’  impugnativa  individuale,  dispone,  che  « a 
causa  della  restituzione  di  una  controprestazione,  l’accipiente  può  solo  rivolgersi 
contro  il  debitore  ».  Ma  che,  se  il  creditore  dalla  controprestazione  già  ottenne 
solo  un  parziale  sodisfacimento  del  suo  credito?  11  debitore,  per  es.,  ha  per- 
mutato, in  modo  impugnabile,  una  sua  casa  con  un  podere  ; il  creditore,  in  via 
di  esecuzione  forzata,  ha  alienato  il  podere  e ha  ottenuto  da  questo  il  sodisfa- 
cimento  della  maggior  parte  del  suo  credito  ; può  egli  in  conseguenza  dell’azione 
d’impugnativa  esigere  senz’altro  anche  sulla  casa  il  restante  sodisfacimento  del 
suo  credito  ? Ciò  è possibile  soltanto  per  l’eccedenza  del  valore  della  casa  sul 
podere,  altrimenti  l’avversario  sarebbe  doppiamente  punito.  Cfr.  Cosack,  loc.  cit., 
pag,  272.  Vedi  inoltre  Trib.  Irnp.,  voi.  XX,  pag.  157. 

(7)  Legge  sul  fallimento,  § 41.  È limitativo  il  capov.  2°;  8e  mediante  1 atto 
impugnabile  si  sia  costituito  un  obbligo  del  fallito  ad  una  prestazione,  il  cuiatoie 
del  fallimento  può  negare  la  prestazione  anche  se  l’impugnativa  sia  esclusa,  giusta 
il  capov.  ». 

(8)  Singole  disposizioni  si  contengono  nel  § 12  della  L.  1. 

(9)  Non  senza  un  determinato  fine,  nella  esposizione  del  diriUo  d’impugnativa 
secondo  le  leggi  imperiali,  si  fece  accenno  ad  alcune  delle  sue  più  rilevanti  lacune 
ed  imperfezioni.  Queste  leggi  sono  state  redatte,  dopo  la  più  matura  preparazione, 
da  esperti  pratici  e da  valenti  giuristi,  e luir  nondimeno  quante  questioni  lasciano 
esse  indecise,  e quante  risolvono  inesattamente!  Ciò  potrà  porre  in  vista  la 
vacuità  dell’ ingenua  opinione,  che  importi  solo  la  compilazione  di  nuove  leggi  a 
poter  dominare  i problemi  del  diritto  privato,  e che  basti  solo  la  conoscenza  dei 
paragrafi  di  esse  per  la  vita  giuridica.  Per  legiferare  e formare  il  diritto  si  deve 
saper  pensare  giuridicamente.  E quest’arte  c’insegnano  anzitutto  i maestri  del 

diritto  romano. 
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§ 50,  nota  10.  Auth.  LXXV,  Collatio  VI,  tit.  Il,  cai).  5:  « Quod  si  qiiis, 
sicuti  dictum  est,  factus  curator  deinde  minoris  res  fuorit  perscriitatus  et  ces- 
siones  in  semet  ipso  aut  por  donationem  aut  venditionein  aiit  alio  quolibet 
egent  modo,  sciat  omnino  infìrmiim  esso  quod  ab  eo  fuerit  [actum,  et  ncque 
per  se  neqiie  per  interpositam  pcrsonam  tale  aliquid  agi,  sed  undiquo  invalida 

haec  talia  fieri,  tamquam  si  ncque  ab  initio  faota  fuerint p]t  non  soluni 

donec  tueiit  cuiator,  prohibeniiis  eiiin  ab  huiusinodi  cessione,  s(;d  ncque  postea 

gerere  concodinius Etiam  tunc  enim  infirmum  osso  voluinus  ((uod  agitar, 

et  non  posse  ullam  aetionem  valere  cessam  adversus  euni  ouius  prius  emani 
administraverat,  sed  prò  non  facto  id  esse,  et  luci  uni  (ieri  adolescenti,  licet 

cessio  [>ro  veris  causis  lauta  sit:  Et  baco  dicinius  in  omni  curatore  in  quibiis 

omnino  curas  aliquorum  introducunt  logos,  {irodigorum  forte  aut  furiosoiuni 
aut  anientium  aut  si  quid  aliud  lex  iam  dixit  aut  si  (^uid  inopinabile  natura 
adinvenerit  ». 

§ 71,  nota  6.  Auth.  XCVIl,  Coll.  VII,  tit.  IX,  (;ap.  1:  « Si  (piis  onirn  alterna 
fideiussione  obligatos  sumat  aliquos,  si  (piidern  non  adiocerit  ojiortere  et  unum 
horum  in  solidum  teneri,  onincs  ex  acquo  conventionom  sustinere.  Si  vero 
aliquid  etiam  tale  adiciatur,  servar!  (|uidom  pactum,  non  tainen  inox  ab  initio 
unumqueni(j[ue  in  solidum  oxigi,  sed  interim  socundum  jiartem  qua  unusquis([uo 
©bligatus  est,  cedere  autom  eviin  et  contra  reliquos,  sivo  et  idonei  sunt  et  in 
00  loco.  Et  si  hoc  ita  se  habere  videatur,  si  (|uidem  idonei  sunt  et  })i-aesentos 
inveniaiitur,  illos  [lericlitari  compiere  in  singiilos  in  jiropria  jiarto  (juod  sub 
alteima  promissione  croditurn  est,  aut  ex  i[UO  omnino  oblignati  sunt,  et  non 
commune  debitum  propiàum  cuius{)iam  fiori  onus.  Si  vero  minus  idoneo  se 
habere  roliqui  vidoantur.  sive  omnes  seu  quidam,  sive  in  partem  seu  in  solidum, 
sivo  absentcs  forte,  in  illud  teneri  quod  accipere  ah  aliis  non  potuit.  Sic  (mini 

et  illis  sorvabitur  pactionis  modus,  et  uiiusijuisque  tonebitur  (luod  ab  initio 

scripsit,  artibus  aut  dolis  aut  ti'ansactiombus  praevaricaià  (juae  eonstituta  sunt 
non  sinendus  ». 

§ 79,  nota  10.  A.uth.  IV,  Coll.  J,  tit.  IV,  cap.  1 : * Si  ipiis  igitur  cimdidmat 
et  lìdoiussorem  aut  mandatoroni  aut  sponsorem  acceperit,  is  non  prinium  inox 
adversus  mandatorem  aut  lideiussorem  aut  sponsonvrn  accodat,  nofiuo  negb'gens 
debitoris  intorcessoribus  molestus  sit,  sed  voniat  prinium  ad  eum,  (]ui  aurum 
accepit  dobituni(|uo  contraxit.  Et  si  (juidem  inde  i-eeejierit,  al)  aliis  abstinoat 
(quid  enim  oi  in  extraneis  erit  a debitore  completo?);  si  vero  non  vaJiK'rit  a 
debitore  recipero  aut  in  partem  aut  in  totum,  secundiim  (piod  ab  eo  non  potuei’it 
accipere,  secundum  hoc  ad  lidoiiissorem  aut  sponsorem  aut  mandatorem  veniat 
et  ab  ilio,  quod  reliquum  est,  sumat.  Et  si  quidom  praesentos  ei  eonsistuut 
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aulito,  ('t  piiuciftalis  ot-,  intorco.ssor,  haoc  onuii  sorventAir  modo;  si  vero  fide- 
« iussor  aut  mandator  aut  qui  sponsioiii  so  subiecit  adsit,  priocipalem  vero  abesse 
« contiuont,  acerbiim  est  croditorem  mistero  alicubi,  cuni  possit  mox  fideiussoreiii 
<s  aut  maiidatorom  a, ut  spoiisorojn  exigere.  Sed  et  hoc  quidem  curandum  a nobis 

<s  possibili  modo Probet  igitur  fideiussorem  aut  sponsorem  aut  mandatoreni, 

<s  et  causao  rosidens  index  det  tompus  fideiussori,  idem  est  dicere  sponsori  et 

mandatori,  voleiitibus  principalem  deducere,  quatenus  ille  prius  sustineat  con- 
4 ventionem,  et  sic  ipsi  in  ultimum  subsidium  reserventur;  ...  . Si  vero  tempus 
4 in  hoc  indultum  excesscrit  (convenit  iiamque  etiam  tempus  definire  iudicaritem), 
« tunc  fideiussor  aut  mandator  aut  sponsor  exequatur  litem,  et  debitum  exigatur 
4 contra  eum,  qnem  fìdedixit  aut  prò  quo  mandatum  scripsit  aut  sponsionom 
4 suscepit,  a creditore  actionibus  sibi  cessis  ». 

§ Sd,  nota  .11:  id  est:  « decipientibus  mulieribus  senatus  consultum  non  opi- 
« tulatur  ». 

§ 84,  nota  24.  Auth.  CXXVII,  Coll.  IX,  tit.  9,  cap.  8:  « Et  illud  vero 
« praevidimus  prò  subiectorum  utilitate  corrigere,  ut  si  qua  mulier  crediti  instru- 
« mento  consentiat  proprio  viro  aut  scribat  et  propriam  substantiam  aut  se  ipsam 
« obligatam  faciat,  iubemus  nuliatenus  huiusmodi  valere  aut  tenere,  sive  semel 
« sive  multotieus  huiusmodi  aliquid  prò  eadem  re  fiat,  sive  privatum  sive  publi- 
« cum  sit  debitum,  sed  ita  esse  ac  si  ncque  scriptum  esset  : nisi  manifeste  pro- 
4 betur  quia  pecuniae  in  propria  ipsius  mulieris  utilitate  expensae  sunt  ». 

§ 84,  nota  25.  CXIII,  Coll.  IX,  tit.  1,  cap.  5:  Mulieribus  enim  etiam  nos 

« interdicimus  tutelae  subire  officium,  nisi  mater  aut  avia  fuerit:  bis,  enim  solis 
« secundum  hereditatis  ordinem  et  tutelam  subire  permittimus,  si  inter  gesta  et 
« nuptiis  aliis  et  auxilio  A^elleiani  senatus  consulti  renuntiant  » . 

§ 93,  nota  2:  id  est:  « ‘ Accepi  et  habeo  ex  causa  depositi  supra  scripta  tua 
« decem  milia  denarium  et  faciam  omnia  et  consentio  et  promisi  ita  ut  supra 

scriptum  est,  et  conveni  praestare  tibi  usuras  in  singulas  minas  per  singulos 
« menses  assium  quaternorum,  donec  universa  summa  reddatur  ’ ». 

§ 94,  nota  20  : id  est  : « indo  vinum  comparabant  coniantes  Achivi,  alii  aere, 
4 alii  splendido  ferro,  alii  pellibus,  alii  ipsis  bobus,  alii  mancipiis  ». 

§ 108,  nota  14.  Auth.  XXII,  Coll.  IV,  tit.  I,  cap.  35:  « Mater  tamen  donans 
« aliquid  filio  de  suo  si  ad  secundas  venerit  nuptias,  non  poterit  per  occasionem 
« ingratitudinis  revocare  quod  datum  est.  Non  enim  ex  pura  videtur  voluntate 
« ingratitudinem  introducere,  sed  secundas  nuptias  considerans  ad  hanc  venisse 
« cogitationem  putabitur,  Nisi  tamen  aperte  filius  aut  circa  vitàm  ipsam  insidians 
« matri  aut  manus  inferens  impias  aut  circa  substantiae  totius  ablationem  agens 
« adversus  cani  aliquid  declaretur  ». 

§ 111,  nota  18:  td  est:  « Vias  autem  publicas  unumquemque  iuxta  domnm 
« suam  refìcere  oportet  et  canales  ex  subdiali  repurgare  et  reficere  ita,  ut  vehi- 
« culum  recto  ibi  iter  tacere  possit.  qui  in  conducto  habitant,  si  dominus  non 
« rehcit,  ipsi  rofìciunto  et  quod  impenderint  a mercede  deducunto  ». 
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Accessoria  stipulazione,  Vedi  Stipula- 
zione. 

Accessorio  interesse.  Vedi  Interesse. 
Acceptilatio,  § o4,  p 215  sgg  ; § 73,  p.  296. 
Accettazione,  § 9,  p.  27  sgg:;  mora  nella 
accettazione,  § 43,  p.  168  sgg. 

— in  luogo  di  adempimento,  § 58, 

p.  238. 

Acconti  nella  compravendita.  § 95,  t.  e 
nn.  21  e 22,  p.  396  sg. 
Acquisto  di  un  negozio  di  commercio,  § 53 
n.  3,  p.  212. 

Actio  aestirnatoria,  § 120,  p.  522  ; § 7,  I 
p.  24. 

' — aestimatoria  iniuriarum,  § 137, 
n.  12,  p.  598  ; n.  16,  p.  599. 

— certae  pecuniae,  § 87  n.  1,  p.  351  ; 

§ 138,  p.  600  ; § 140  n.  8, 
p.  606  ; § 141  n.  28,  p.  615. 

— civilis,  § 3,  p.  6. 

— cornmodati.  § 90,  p.  364  sgg. 

— communi  dividundo,  § 23  n 2, 

}).  88  ; § 122  n.  8,  p.  528. 
conducti,  § 110,  p.  470. 

— constitutoria.  $ 69,  p.  278. 

— contraria.  § 19,  j).  75. 

— de  calumnin.  § 129,  p.  559. 

. do  deiectis  et  eifusis,  § 134,  p.  588 
seguenti.  ' 

— de  dolo,  § 129.  p.  560,^ 

— de  eo  quod  corto  loco,  § 33  p.  133. 

— de  in  rem  verso.  § 14,  p.  50  sgg.; 

— de  in  rem  verso  utilis,  § 14  rm.  16 

e 17.  p.  53  sg.;  § 127,  p.  551. 

— de  pastu,  § 133,  |).  587.  | 

— de  paupei’ie,  § 133,  p.  584  sgg.;  , 

§ 131  n.  15,  p.  579. 

— de  peculio,  § 13,  p.  45  ; § 14,  )>.  49. 

— de  pecunia  constituta,  § 69,  p.  278; 

§ 77,  p.  306. 


Actio  de  positis  et  suspensis,  § 134  n 3, 
p.  589. 

— de  recepto,  § 39,  p.  153. 

de  servo  cormpto,  § 129,  p.  558 
seguente. 

— depensi,  § 80  n.  1,  p.  319. 

— depositi,  § 92.  p.  372  sgg. 

— directa,  contraria,  § 19,  p.  75. 

— doli,  § 136,  p.  592  sgg.;  129, 

p.  562. 

— empti,  § 98,  p.  405  ; § 99,  p.  409 
, seguente. 

— ex  empto  § 98,  p.  405  ; § 99, 

p.  409  sg. 

— ex  syndicatu,  § 135  n.  6 segg., 

p 591  sg. 

— exercitoria.  § 13,  p.  44  sg.;  § 127 

n.  5,  p.  552. 

— funeraria,  § 122,  p.  532. 

— furti,  § 130,  p.  569  sg.;  § 129, 

p.  561  sg. 

— iniuriarum,  § 137,  p,  595  sgg.; 

§ 129.  p,  562. 

— institoi'ia,  § 13,  p.  45;  § 38,  p.  150; 

§ 127  n.  6,  p.  552;  quasi  insti- 
toria,  § 13.  p.  46. 

— institiitoria,  § 84.  p 338. 

— legis  Aquiline.  §§  131  segg.,  p,572 

seguenti  ; § 3 n.  6.  p.  8 ; § 129, 
p.  562;  utilis  § 135,  i>.  591. 

— locati,  § llO,  p.  470. 

— mandati,  § 116,  p 510;  § 14,  p.  52  ; 

contrai-ia,  nel  mandatum  qnali- 
ficatum,  77,  p.  308  sg.;  § 80, 
p.  319;  § 83,  p.  333._ 

— mutui,  § 87  n.  1,  p.  3ol, 

— negotiorum  gestorum,  § 121,  pa- 

gina, 524  sg.;  § 106.  p.  450; 

§ 122.  p. 529;  § 14,  p 52;  § 14 
n.  17,  p.  54;  del  fideiussore, 
§ 80,  p.  320;  §80  11.  8,  p.  323; 
§ 83,  ]).  333. 

— noxalis,  § 38,  p.  149;  § 133,  p.  584. 
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Act.io  § M isgo-.,  ik^6‘J2  sgg^_ 

pi'o  socio,  ^ l.'JB,  p.  ;)50  ; ^ 12;), 
j).  544. 

<[ii:i,iiti  lììinoris,  § lOl,  p.  43:). 

quasi  iiistitoria.  § 13,  p 4(5. 

— quod  lussu,  ^14  p.  48^  § 13,  p.  44. 

(piod  iiietus  causa,  § 3 n.  (5,  p.  S. 

— Tedili  b ito  ri  a,  § lOl,  p.  428  sgg. 

— restitutoria,  § 84.  p.  338. 
servi  corrupti,  § 125,  p.  558. 

— tributoria.  § 14  n,  6,  p.  50. 
utilis,  nei  coiuratti  a favore  di 

terzi,  § 18,  p.  70;  del  cessio- 
nario, § 47.  p.  194. 

_ venditi,  § 97,  p.  402  sgg.;  § 07 
lì.  0,  p.  271  sg. 

— vi  bonorum  raptorum,  .§  129,  pa- 

gina 558. 

Actiones  aediliciae.  § 101.  p.  428  sgg. 

— adiecticiae  qualitatis,  § 13  sgg., 

p 44  sgg. 

— poenales,  § 129  sgg.,  p.  557  sgg. 

. — stricti  iiiris,  ^ 138,  p.  000. 

utiles,  § 47,  p.  194. 

Actiones  vindictain  spirantos,  § 50  n.  4, 

p.  201. 

Addictio  in  diem,  § 95,  p.  397. 
Adempimento  delle  obbligazioni,  § 55, 
p.  218  sgg.;  Teoria  dell’ adem- 
pimento delle  obbligazioni  nella 
vendita,  § 96  n.  10,  p.  402. 
Adiectus  soluti oiiis  causa,  § 55  n.  18, 
p.  225;  § 60  n.  9,  p.  250, 
Aestimatio,  § 44,  p.  175. 

Aestimatoria  praescriptis  verbis,  § 7, 
p.  24. 

Aestimatorius  contractiis,  § 120,  p.  521 
seguenti. 

Affari  a condizione,  § 120  n.  10,  p.  523. 
Affitto  di  fondi  rustici,  § 111,  p.  470  sgg. 
Albergatore,  § 39,  p. 'l52  sgg.;  § 38, 
p.  149  sg. 

Alea,  § 94,  p.  384. 

Aleatori  contratti.  § 104,  p.  445. 
Alimentari  crediti.  Vedi  Crediti. 
Alimenti  (Obbligo  degli)  § 31,  p,  126  sgg. 
§ 132,  p.  582. 

Alternative  obbligazioni,  § 27,  p.  106  sgg.; 

§ 141  n.  16,  p.  610. 

Alternm  tantum  [ultra  duplum]  negl’  in- 
teressi, § 30  n.  9,  p.  124. 
Anatocismus,  § 30,  p 124. 

Animali  (Danni  recati  dagli),  S 133 
p.  583  sgg. 

Animus  contrabendae  societatis,  8 124 
p.  541. 

— donandi.  §65,  p.  268;  §83,  p.  333; 

§ 84,  p.  335;  § 106,  p.  449. 
miuriandi,  § 137,  p.  596. 


Animus  lucri  faciendi,  noi  furtum,  § 130, 
p.  568. 

— novandi,  § 60,  p.  248. 
Amiullamonto  dei  titoli  obbligatori,  § 54 

i n.  16,  p.  217  ; della  compra- 

I vendita,  § 95,  p.  395  sgg. 

' Apocba,  § 54,  p,  217. 

] Approbatoro,  Vedi  Garante  sussidiario . 
i Appunti,  § 10,.  p-  33. 

I Arbitri,  § 13,  p.  56  sg. 

I Argentarius,  § 20,  p.  76  sg.;  § 62,  p."255, 

1 Armatore,  Vedi  Exer citar  navis. 

\ Arra,  § 12,  p.  41  sgg.;  arra  penale,  § 12, 
p.  41  sg.;  nella  vendita,  § 95, 
[ p.  396  ; poenitentialis,  § 12, 

p.  42. 

Arresto  reale  ingiustificato  [sequestro], 
§ 135,  p.  591. 

Arricchimento  ingiustificato,  §.  138,  pa- 
I gin  a 600  sgg. 

( Assegno,  § 119,  p.  517  sgg. 

\ Assenti  (Contratti  tra),  §11,  p.  36  sgg. 
' Assicurazioni  sulla  vita,  § 18,  p.  72. 

■ Assunzione  di  debito,  § 53,  p.  2Ì 1 sgg. 

I Astratte  obbligazioni,  § 22,  p.  82  sgg. 

Astratti  (Negozi),  § 3 n.'  4,  p.  7. 
Autbentica  si  qua  mulier,  § 84,  p.  340. 
'Avaria,  § 114,  p.  496  sgg. 

Azione,  § 3,  p.  6 sgg.,  contro  i funzio- 
nari pei  loro  atti  colposi,  § 135 
n.  6 sgg.,  p.  589  sg. 

■ Azioni  di  arricchimento,  § 138,  p.  600  sgg. 
-,  Azioni  penali,  § 129  sgg  , p.  557  sgg. 

f 

B 

. Benefici  giuridici  delle  donne,  § 84  , 
p.  333  sgg. 

Beneficium  cedendarum  actionum,  § 78, 
p.  312;  § 80,  p.  322;  § 81, 
p.  327. 

— competentiae,  § 57,  p.  233  sgg.; 

§ 107,  p.  453;  § 125,  p.  544. 

— dationis  in  solutum,  § 58  n.  10, 

p.  240. 

— divisionis,  § 73,,  p.  293  sg.;  § 78, 

p.  312;  § 81,  p.  324  sgg. 

— excussionis,  § 78,  p 312. 

;!  Bonae  fidei  iudicia,  § 17,  p.  66;  § 62, 
p.  255. 

fidei  negotia,  § 3,  p.  7. 

Boni  mores',  '§16,  p.  62. 

Bonitas  nominis,  § 52,  p.  210. 

Bonorum  emptio,  § 56,  p.  230  sg.;  § 62, 
p.  255. 
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Oalumnia,  § 129,  p.  559  sg 
Capacità  di  obbligarsi  dei  figli  di  famiglia, 

§ 88,  p.  354  sgg. 

Caparra,  § 12,  p.  41  sgg. 

Capitis  deminutio,  .§  73  n.-  14,  p.  297;  i 
§ 125  n.  7,  p.  544. 

Caso  fortuito,  § 44,  p.  173;  § 68  n.  6, 
p.  274. 

Casus,  Vedi  Caso  fortuito. 

— certi,  § 45  a.  18,  p.  185. 

Caupo,  § 39,  p.  152  sg.;  § 38  n.  5,  p.  150. 
Causa,  nei  contratti  obbligatori,  § 22,  , 

p.82sgg.;cfr.  §142,,p.6r7sgg.  ' 
^ — finita,  § 143,  p.  622. 

Cause  della  nascita  delle  obbligazioni, 
§§  6 sg.,  p.  18  sgg. 

Cautio  danini  iufocti,  § 45  n.  2,  p.  178. 

— indiscreta,  § 22,  p.  85  sg. 

Cedibilità  dei  diritti,  § 50,  p.  201  sgg.  ■ 
Certum,  incertum.  § Ì5,  p.  55.  ! 

Cessio  bonorum,  § 56,  p.  230. 

— necessaria,  § 49,  p.  200. 

Cessione,  § 48  sgg.,  p.  195  sgg.;  fittizia, 

§ 49,  p.  200;  in  bianco,  § 9 
n.  4,  p.  28  ; legale,  § 49,  p.  200. 
Chèque,  § 55  n.  11,  p.  222. 

Civilis  obligatio,  § 3,  p.  6;  § 4,  p.  9, 
Claudicantia  negotia,  § 20,  p.  78  sg. 
Clausula  doli,  § 16  n.  13,  p.  61. 

Codex  accepti  et  expensi,  § 7,  p.  24.  \ 

Cognizione  (Teoria  della),  § 11,  p.  38.  j 
Colonia  partiaria,  § 111  n.  4,  p.  471. 
Colonus.  § 111  n ^2,  p 470. 

Colpa,  §§  36  sgg.,  p.  139  sgg.;  § 135_, 
p.  590  sgg.;  concomitante,  §45 
n.  8,  p.  180. 

Commesso  di  negozio,  contratto  di  ser- 
vigi, § 112,  p.  487. 

Commodato,  § 9Ò,  p.  362  sgg.;  § 7,  p.  23. 
Commodatum,  Vedi  Goinìnodato. 
Commoduni,  § 23,  p.  91. 

Compensatio,  § 62  sgg.,  p.  253  sgg. 

— lucri  cuin  damno,  § 45,  p.  183. 
Compensazione,  vedi  Compensatio  e § 92, 

p.  375:  della  culpa,  § 45  n.  11, 

p.  182. 

Conclusione  dei  negozi  obbligatori,  § 9 sgg  , 
p.  27  sgg.;  del  contratto  di  com- 
pravendita. § 94,  p.  381  sgg.;  l 
dei  contratti  tra  assenti,  § 11,  [ 
p.  36  sgg.  ^ _ 

Concordato,  § 66.  p.  268  sgg  ; § 56,  i.  1., 
p.  233. 

Concorrenza  (Divieto  della),  § 16  n.  1^, 
p 63. 

Concreditore , condebitore , § 70  sgg. 

p.  281  sgg. 
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Concursus  duarum  causarum  lucrati- 
varum,  § 68,  p.  275  sg. 
Condem natio  in  quantum  facere  potest 
debitor,  § 57,  p 234. 
Condictio,  § 138,  p.  600  sgg. 

— causa  data  causa  non  secata 

§ 142,  p.  617:  § 138,  p.  60l! 

— causa  finita,  § 108  n.  15,  p.  460* 

§ 143,  p.  622. 

— certi,  incerti,  § 138,  p.  600. 

— de  benedepensis.  §86  n.  4,  p.  347. 

— ex  ì.  35,  C.  de  donat.,  8 107* 

p.  452. 

— ex  mutuo,  § 86,  p.  347. 

— ex  poenitentia,  § 7 n.  16,  p.  25. 

— furtiva,  § 139,  p.  603  sg.;  § 130, 

p.  570  sg.;  § 138,  p.  602;  §141, 
p.  612  ; § 129,  p.  562. 

— indebiti,  § 141,  p.  607  sgg.;  § 21, 

p.  81;  § 58  n.  4,  p.  239;  § 64, 
p.  266;  § 138,  p.  601. 

— ob  causam,  § 142,  p.  617  sgg.; 

§ 138,  p.  602. 

— ob  iniustam  causam,  § 138,  p.  602. 
ob  turpem  vel  iniustam  causam, 

§ 140,  p 605  sg. 

— possessionis,  138,  p.  602. 

— sme  causa,  § 143,  p.  621  sg; 

§ 7,  p 25  ; § 85,  p.  346;  § 138, 
p.  602 ; § 106,  p.  450  sg.;  § 108 
n.  8,  p.  458. 

— triticaria,  § 87  n.  1,  p.  351  ; § 1 38, 

p 600 

Condizione  nella  vendita,  § 96,  p.  400. 
Conductio,  Vedi  Locatio. 

Conductor,  § 110,  p,  470, 

Conduzione,  Vedi  Locazione. 
Confideiussore,  § 81,  p.  323  sgg. 
Confusio,  § 67,  p 271  sg. 

Confusione  delle  obbligazioni.  Vedi  Con- 
fusio. 

Coniugi  (Donazioni  tra),  § 108,  p,  459. 
Consegna  (Teoria  della)  nella  vendita, 

§ 96  n.  10,  p.  402. 

Consensus  contrarius,  § 102  n.  1.  p.  437. 
Consiglio,  § 115,  p.  502  sg. 

Consilium,  Vedi  Consiglio. 

— fraudai! di,  § 145,  p.  626. 
Costitutum,  § 7 n.  12,  p.  24. 

debiti,  § 69,  p.  278  sgg.;  § 77, 
p.  306  sg. 

— debiti  alieni,  § 77,  p.  306  sg.;  § 78 

n.  1.  p.  309. 

— possessorium,  § 124  n.  8,  p.  542. 
Contenuto  delle  obbligaz.,  § 23,  p.  87  sgg. 
Conti  (Licjuidazione  dei).  § 22,  })  87, 
Contractus  (Concetto  del),  § 6n.^2,  p.  19. 

— aostimatorius,  § 120,  p.  521  sgg.; 

§ 7,  1).  24. 


41.  — Drrnburg,  Dir  ilio  delle  obbligazioni. 


J 
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Oontrnctus  inohatnio.  § 8(i  n.  7,  p.  349.  | 

— socidac,  111  II.  'il.  |>-  471. 
Coiitvatti  acc<2FìS0i‘i  jvlla  vendita,  § 95, 

]■).  395  sgg- 

3i  cossi(4UO  d’immobili,  § 18, 

p.  73  sg. 

— consensuali,  § 7,  p.  34;  § 8, 

p.  37  ; § 103  n p.  437.  ^ 

— innominati,  § 7,  p.  2o  ; § 8.  p.  2(3. 

— letterali,  § 7,  p.  23  sg. 

— preliminari,  § 10,  p.  33  sg. 

— privi  di  foriììa,  § 8,  j)  26. 

— reali.  § 85,  sgg.,  p.  343  sgg.  ; 

§ 7,  p.  23;  § 8,_p.  27. 

— (Sistema  romano  dei),  § 7,  p.  21. 

— verbali,  § 7,  p.  23. 

Contratto.  Y.  Contraetm. 


p.  145  ; § 91.  p.  369  ; § 92, 
p.  373  sg.;  § 107  n.  6.  p.  454  ; 
§ 43,  p.  171. 

Curatore  del  fallimento,  § 144,  p.  634  sg.; 

§ 56,  p.  232  ; § 1 11  ; p.  485. 
Custodia.  § 37,  p.  143  sg. 

— nel  depositum,  § 92,  p,  370  segg. 
nella  vendita,  § 96  n.  2,  p.  399. 


Damnuin,  § 44,  p.  173  sgg. 

— corpori  corpore  datum,  § 131, 

p.  574. 

— ernergens,  § 45.  p.  178. 

— iniuria  datum,  § 131,  p.  573. 


astratto,  individualmente  caratte-  \ Danaro  (Debiti  di  danaro),  § 26,  p.  102 
rizzato,  § 22,  p.  83  sgg.  | sgg.;  § 94.  p 381. 

come  causa  della  nascita  delle  | Danneggiamento,  § 131  sgg.,  p.  572  sgg. 
obbligazioni,  § 8 sgg.,  p.  26  | Danni  recati  alle  cose,  § 131  sgg.;  pa- 
seguenti.  J gine  572  sgg.;  § 129,  p.  558. 

di  azzardo,  § 104,  p.  455.  I Danno  mediato,  § 45,  p.  179. 

formale  e materiale,  § 22,  p.  85.  | Dare,  come  oggetto  del  diritto  di  credito, 


— in  favore  di  un  terzo,  a carico 


§ 24,  p.  92  sgg. 


di  un  terzo,  § 18,  p.  68  sgg.  | Datio  in  solutum,  § 58.  p.  238  sgg.;  § 59 
unilaterale,  bilaterale,  reciproco,  | n.  3.  p.  241. 

§ 9,  p.  27  sgg.;  § 19,  p.  74  sg. . i Debito  (Accollo  del),  § 53,  p.  211  sgg. 


Contrectatio,  § 130,  p,  564  sg. 
Controcrodito,  § 62,  p.  2.53  sgg. 
Convalescenza  della  donazione  tra  co- 
niugi, § 108,  p.  459. 

Correali  obbligazioni,  Vedi  Obbligazioni. 
Correi  stipulandi,  promittendi.  § 71,  pa- 
gine 283  sg. 

Cosa  venduta  (Consegna  della),  § 98, 
p.  405  sgg. 

Costituto,  § 69,  p.  278  sgg. 

Creazione  dei  titoli  all’ordine  e al  porta- 
tore, § 9 n.  13,  p.  31. 

Crediti  alimentari  (Cedibilità  dei),  § 50, 

p.  201. 

— (Compensazione  dei),  § 63  n.  14,- 

p.  262. 

Creditor,  Y,  Creditore. 

Creditore  (Concetto  del),  § 1,  p.  3 ; deter- 
minato ed  indeterminato,  S 9, 
p.  30  sg. 

Culpa,  § 36  sgg..  p.  139  sgg. 

— m concreto,  § 37  n.  4,  p.  143; 

§ 37,  p.  147  sg.;  § 126,  p.  549. 

— in  contrahendo,  § 10,  p.  35  ; 

, § 9 n.  11,  p.  '3Ò;  § 10  n.  lo]  > 
p.  35:  § 94  n.  16,  p.  385;  ' 
§ 135,  p.  592. 

— in  custodiendo,  § 38,  p.  148. 

— m eligendo,  § 38,  p.  148. 

— m exigendo,  § 49  n.  5,  .p.  200. 

— lata,  § .36  nn.  5,  6,  p.  141  ; § 37,  : 


Concetto  del,  § 1,  p.  1 sgg. 
Contratti  di,  § 9,  p.  27  sgg. 

— di  genere,  § 25,  p.  99  sgg.;  § 55 

n^  5,  p.  219. 

~ per  condanna,  § 141,  p.  613. 

— solidale,  § 70  sgg.,  p.  281  sgg. 
(Titolo  del),  Restituzione  al  debi- 
tore, § 54.  n.  16,  p.  217. 

Debitor  (Concetto  del),  § 1,  p.  4;  Debi- 
tore principale,  . Y.  Fideius- 
sione. 

Doductio,  § 62,  p.  255. 

Degustatio,  § 95  n 7,  p.  390 
Delegazione.  § 59,  p.  241  ; § 119  n.  1, 
p.  517. 

Delitto^  (Concetto  del),  § 6,  p.  19. 
Denuncia  della  cessione^  § 48,  p.  196  sg. 

— della  lite  nella  evizione,  § 99, 

p.  411  sg. 

Deposito  pubblico,  allo  scopo  deH’adem- 
pimento,  § 61,  p.  250  sgg  ; 
§ 43,  p.  172. 

Depositum,  § 92  sgg.,  p.  370  sgg. 

— irregulare,  § 93,  p.  376  sgg.;  ivi 

n.  5,  p.  379;  § 61  n.  7,  p.  251  ; 
§ 63,  p.  262  ; § 85,  p.  345. 

— ' miserabile,  § 3 n.  6,  p.  8. 
Destinatario  di  spedizioni,  § 18,  p.  72. 
Destinazione,  Vedi  Luogo. 
Determinabilità  della  prestazione,  § 15, 

p.  54  sgg. 
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Deturpamenti,  deformazioni  permanenti, 
§ 132,  p,  581  e sg. 

Dichiarazione,  Teoria  della,  § 11,  p.  38. 

Dieta,  promissa,  §100,  p.  424. 

Dilazione,  § 65,  p.  267  ; § 66  n.  2,  p.  269. 

Diligenza,  § 37,  p.  142. 

Diminuzione  (Azione  di),  § 101,  p.  435  sg. 

Diritto  alla  cosa,  § 3.  p."  9. 

— di  pentirsi,  § 7 n.  16,  p.  25. 

Disdetta,  § 34,  p.  135  ; nella  locazione 
di  cose,  § 111,  p.  483  sgg.; 
nel  mandato,  § 117,  p.  514; 
nel  rapporto  di  società  ; § 128 
p.  555  sg. 

Dispache,  § 114,  p.  498. 

Dividendi,  § 28,  p.  112. 

Divieti  di  cessione.  § 50,  p.  201  sg. 

Divisibilità  delle  obbligazioni,  § 24,  pa- 
gine 92  sgg. 

Dolo,  come  causa  dell’ obbligazione,  § 136, 
p.  592  sgg. 

Dolus,  § 36,  p 140  ; § 43,  p.  171  ; § 91, 
p.368;§92,  p.  369;§99n.21, 
p.  415  sg.;  § 102,  p.  438; 
§ 105  n.  5,  p.  446  ; § 107 
n.  6,  p.  454  ; § 108  n.  14, 
p.  460;  § 16,  p.  60. 

Dominium  litis,  § 47,  p.  193. 

Donatio,  § 106,  p.  446  sgg. 

Donazione,  Vedi  Donatio. 

remunerato  ri  a,  § 106,  p.  451. 

Doveri  d’ufficio  (Lesione  dei),  § 135,  pa- 
gina 591. 

Duplicalo  actionis,  § 3 n.  6,  p.  8. 


E 


Eccezione,  Vedi  Exceptio. 

Edilizie  (Azioni),  § lOO,  p.  422  sgg. 

Elogi,  vaghi,  nella  compravendita,  § 100, 
p.  424  sg. 

Emptio,  § 94  sgg.,  p.  381  sgg. 

— ad  gustum,  § 95,  p.  390  sg. 

— ad  mensuram,  § 96,  p.  401. 

— bonorum,  § 56.  p.  230  sg.;  § 62,. 

p.  255  ; § 144,  p.  623  sg. 

— per  aversionem.  § 96  p.  402. 

— rei  sporatae,  § 94,  t.  e.,  nn  12, 

13,  p.  384. 

— spei,  § 94,  p.  384. 

— venditio,  § 94,  p.  381  sgg* 
Entreprise.  § 113,  p.  493. 

Eredi  legittimari,  § 108,  p.  461. 

Eredità  comune,  § 125,  p.  544. 

Errore  del  giudice,  § 135,  p.  591  sg. 
Escussione,  § 79,  p.  316  sgg. 

Esecutivi  (Titoli),  § 3 n.  4,  p.  7. 


§ 3,  n.  4,  p.  7.  - 

Estinzione  delle  obbligazioni,  §§  54  sgg. 

p.  214  sgg  ; § 67,  p.  270  sgg‘. • 
§ 6o,  p.^  267  sgg.;  dei  negozi 
di  vendita,  § 101,  p.  428  sgg.; 
^ . § 102,  p.  437  sgg. 

Evizione,  § 99,  p.  409  sgg.;  § 58  n.  7, 
p.  240. 

nella  vendita,  § 99,  p.  409  sgg.- 
§ 97,  p.  405. 

— nella  locazione,  § 111,  p,  473. 

— nelle  donazioni,  § 107,  p.  453.  ' 

— nella  transazione,  § 109,  p.  464. 
Exceptio  de  iure  tertii,  § 49  n.  4,  p.  199. 

— divisionis.  Vedi  Eenefieium. 

— doli,  § 51  n.  6,  p.  207  ; § 53  n.  7. 

p.  213;  § 55  n.  15,  p.  222  ; 

§ 58  n.  3,  p.  239  ; § 62,  p.  261 
seguente. 

excussionis,  § 78,  p.  312. 

— evictionis  imminentis,  § 97,  p.  404. 
mercis  non  traditae,  §.20,  p.  77. 

— non  adimpleti  contractus,  § 21, 

p.  80  sgg.;  § 50  n.  3,  p.  201  ; 

§ 53  n.  7,  p.  213;  § 63  n.  10, 
p.  261  ; § 103,  p.  441. 

— non  n amerà tae  pecuniae,  § 87 

n.  10,  p.  353. 

— . plurium  litisconsortium,  §'  73, 

p.  294. 

— S.  C Maoedoniani,  § 79,  p.  314  ; 

§ 88,  p.  354  sgg. 

S.  C.  Velleiani,  § 79  n.  5,  p.  314. 
Ex  contractii,  ex  delieto,  § 6 n.  2,  p.  19. 
Exercitor  navis,  § 13  p.  45, 

Expromissio,  § 59,  p.  244. 

F 

Facere,  non  facere,  come  oggetto  del  diritto 
di  credito,  § 24,  p.  95  sg. 
Facultas  alternativa,  § 27,  p.  Ili  ; § 102, 
p.  438  sg.  ; § 133,^  p.  586. 
Falcidia  (Quarta),  § 5,  p.  16. 

Fallimento,  § 56,  p.  229  _sgg.  ; compen- 
sazione nel,  § 63,  p.  263  ; del 
conduttore,  § 111,  p.  485;  del 
padrone  dei  servigi,  § 112, 

p.  489;  del  socio,  § 128,  p.  554; 
impugnativa  degli  atti  giuridici 
del  debitore  fallito,  § 146  sgg., 
p.  630  sgg. 

Fallito,  Vedi  Fallimento. 

Ferrovie  : responsabilità  degl’  imprendi- 
tori, § 39,  p.  154. 

Fideiussio.  Vedi  Fideiussione. 

indemnitatis,  § 79,  p.  316,  318. 


il,  DlK'.m’O  DI'.’UiK  OI5I’.M<ìA/>M>M 


(il  1 
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prom issio,  7(i.  p.  dOI. 

l''li'l(5S.  ^ 4,  p. 

Fluii  <]i  Ijuiiiulia,  Fllicacia  doi  loro  <;on- 
(ralli  p'd  |)al.<‘rramilia,s,  § M, 
p.  IIJ  suu-  - mutui  ai  figli  di 
fatìiiglia.,  vi  (S(S,  p.  o54  sgg.  ; 
iM'spoMsalu lita  (Jol  jiatorlaniilias 
p(d  loi'O  delitti,  ^ 3S,  )).  149. 

Fisco.  Frivilogi  dol  fisco  riguardo  all’ob- 
liligo  della,  conipoHsazione,  § Od, 
p.  ; i iguardo  agl’ interessi, 
ii  119,  1*.  l'dO. 

Food  US  uauticum,  89,  j).  d;>8  sgg. 

.Forma  dei  negozi  giuridici,  vi  7 sgg.,  p.  21 
sgg.  • contratti  i)i  ivi  di  forma 
ii  8,  p.  20  sg. 

Forza  maggioro.  § di),  p.  152  sgg.  ; 114, 

|).  490  sgg.  ; influenza  della 
forza,  maggiore  sulla  pena  con- 
venzionale, § 40  n.  0,  p.  187. 

Forza  obbligatoria  dei  contratti  non  for- 
mali, § 8,  p 20  sg. 

Fraudationis  causa  latitatio,  § 50,  p.  2d0 

Furto,  § IdO,  p.  50d  sgg  ; § 90,  p.  d04  ; 

§ 92,  p.  d74  ; furto  di  cosa  tro- 
vata, § l.dO,  )).  505. 


G 

Garante  d’indennizzo,  § 79,  p.  dlO  e 318. 

— sussidiario,  § 80,  p.  322. 
Garanzia.  Contratti  di  garanzia,  § 118, 

}).  517. 

— Prestazione  della  garanzia  nella 
vendita,  § 98,  p.  408. 

Gestione  di  negozi  senza  mandato,  §§121 
sgg.,  p.  524  sgg. 

Gestore  di  negozi,  § 13,  p.  45  sg. 
Giudicato,  § 141,  p.  013. 

Giuramento  decisorio  (^Contratto  di),  § 109 
n.  14,  p.  407  sg. 

— estimatorio.  § 45,  p.  184. 

Giuoco,  § 104,  ]).  442  sgg. 

Graduatoria  dei  creditori  nel  fallimento, 

§ 50,  {).  232  sg. 

Guadagno  o jiordita  della  società,  § 120, 
]).  540  sgg 


I 

Illeciti  (Atti)  come  oggetto  della  dichiara- 
zione  di  volontà,  § 10,  p.  02  sg. 
Impensae,  V.  Spese. 

Impiegati,  § 135,  p.  591. 


Imiiossibilita  successiva  della  prestazione, 
§ 08,  p.  273  sgg. 

Jmprudentia,  § 135  n.  0,  p.  591. 
Impugnativa  delle  disposizioni  a titolo 
gratuito,  § 140,  p.  033. 

— dei  negozi  fraudolenti,  § 144  sgg., 

p.  022  sgg 

Incanto.  § H n 18,  p.  41. 

Incasso,  Vedi  Mandato. 

Indebitum,  § 141,  p.  607  sgg. 

! Indeterminatezza  dol  creditore,  § 9,  p.  28. 

I — della  prestazione,  § 15,  p.  54  sgg. 

1 In  diom  addictio,  § 95,  p.  397. 

; Indivisibilità  delle  obbligazioni,  § 24,  p.  92 
! seguenti, 

I Infortunio,  § 08  n.  0,  p.  274. 

Ingiurie,  § 137,  p.  595  sgg. 

Ingiustificato  ari  icchimento,  § 138  n.  13, 

p.  002. 

Ingratitudine  (Revoca  delle  donazioni  a 
I causa  d’),  § 108,  p.  400. 

I Innominati  (Contratti),  § 7,  p.  24  ; § 8, 

i . . 27. 

\ luquilinus,  § 111  n.  2,  p.  470. 
j In  rem  verso,  § 14,  p.  50  sgg. 

I Insinuazione  giudiziale  delle  donazioni, 

I § 108,  p.  454  sgg. 

i In  soliiturn  datio,  § 58.  p.  238  sgg. 
Insolvenza,  § 50,  p.  231. 

Institor,  § 13.  p.  45  sg.  ; § 127  n.  0, 
p.  552. 

Intercessione,  § 83,  p.  331  sgg. 

— cumulativa,  § 83,  p.  331  ; priva- 

tiva. § 83.  p.  331. 

i Intordictum  de  precario.  § 91,  p.  368. 
i — de  vi,  § 38  n.  4,  p.  149. 
j fraudatorium,  § 144,  p.  624. 

quod  vi  aut  ciani,  § 72  nota  6, 
p.  290. 

: Interesse  accessorio,  § 44,  p.  174. 

— d’affezione,  § 44,  p 176. 

— danno-interesse,  § 17,  p.  65  sgg.  ; 

§ 45,  p.  177  sgg. 

Interessi,  § 28  sgg.,  p.  Ili  sgg.;  § 55, 
p.  225. 

— degl’ interessi,  § 30,  p.  124;  § 35 

n.  5,  p.  227. 

— legali,  contrattuali,  § 29,  p.  114 

seguenti. 

— limitazioni  degli,  § lOa,  p.  63sgg.; 

! _§  3(1,  p.  122  sgg. 

I — di  mora,  § 29,  p 118;  § 41,  p.  161, 
163  sg^;  § 107,  p.  453. 

— nella  compensazione,  § 64,  p.  266. 

— nel  deposi tum  irregulare,  § 93, 

p.  377. 

— . nel  foenus  nauticum,  § 89,  p.  359 

seguente. 

— nelle  donazioni,  § 107,  p.  453. 
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Interessi,  n^l  mutuo,  § 87.  p.  352. 

— negativi  contrattuali,  § 10,  p.  35. 

— sul  prezzo  della  vendita,  S 97 

p.  403.  ’ 

— (remissione  degli),  § 106  nota  11, 

p.  449. 

Interpellatio,  § 40,  p.  156  sgg. 
Interusurium,  § 35.  p.  138. 

Inventario,  negli  affitti  di  fondi  rustici, 
§ 111  n.  28,  p.  479. 
ludex  qui  litem  suam  fecit,  § 135  nota  6, 
p.  592. 

luramentum  in  litem,  § 45,  p 184 
lus  ad  rem,  § 3,  p.  9. 

— fraternitatis,  § 125,  p.  544. 

— poenitendi,  § 7 n.  16.  p.  25. 

— protimiseos,  Vedi  Prelaxione. 

— variandi,  § 27  n.  17,  p.  110  sg. 


I. 

Laesio  enormis,  § 102,  p.  438. 

Lata  culpa.  Vedi  Culpa,  § 36  n.  5,  p.  141. 
Legitima  pacta,  § 7.  p.  24. 

Legitimae  usurae,  § 30,  p.  123. 

Leonina  societas,  § 126  n.  8,  p.  548. 
Lesione  corporale,  § 132,  p.  581. 

— oltre  la  metà,  § 102,  p.  438. 

Lex  Anastasiana,  §16«.,  p.64;  § 51,  p. 204. 

— Aquilia,  §§  131  sgg.,  p.  572  sgg. 
Cincia  § 108  n.  2,  p.  455  sg.  ; 

§ 108  n.  19,  p.  462. 

— commissoria,  § 95,  p.  395  sg.  ; 

§ 12  n.  5,  p.  42  ; § 46,  p.  185. 
— I^uria  de  sponsu,  § 76,  p.  305. 

— Khodia  do  iactu,  § 114,  p.  496  sgg. 
Liberalità,  § 106,  p 446  sgg. 

— del  fallito,  § 56,  p.  233. 
Liberazione  del  debitore,  §§54 sgg.,  p.  214 

seguenti . 

Liquidazione.  § 144,  p.  623;  § 128  n.  15, 
p.  556  sg. 

Litiscontestatio  (Effetti  della)  nelle  obbli- 
gazioni correali,  § 72,  p.  287 
sgg.  ; § 79,  p.  316. 

Litisdenuntiatio,  Vedi  Denuncia  della  lite. 
Locatio  conductio,  §§  110  sgg.,  p.  467 sgg.;  , 
irregularis,  § 113  n.  8,  p.  490  ; I 
operarum,  § 112,  p.  486  sgg.  ; 
operis,  § 38,  p.  151  ; § 113, 
p.  489  sgg. 

Locator,  § 110,  p.  470  ; § 113,  p.  493. 
Locazione,  §§  110  sgg.,  p.  467  sgg.  ; § 7, 
p.  24;  contratto  di  locazione, 

§ 92,  p.  371  ; prezzo  della  lo- 
cazione, § 111,  p.  476  ; § 98 
n.  5.  p.  406. 

— di  cose,  § 111,  P-  470  sgg. 


Locazione,  d’opera,  § 113,  p.  489  sgg 
T ~ di  servigi,  § 112,  p.  486  sgg. 
Luogo  dell  adempimento,  §§  32  sgg.,  p.l29 
sgg.  ; nella  compravendita,  § 96, 
p.  402.  ■ ’ 

— deir  azione,  § 33,  p.  132  sg. 
della  consegna,  § 32,  p.  129  sgg. 

— di  destinazione,  § 32,  p.  132  ; 

nella  vendita,  § 95,  p.  389.  ’ 
Lucrum  cessans,  § 45,  p.  178. 


M 

Maggioranza  nel  concordato,  § 66,  p.  268 
sg,  ; nella  moratoria,  § 66  n.  2, 
p 269. 

Magister  navis,  § 13,  p.  45  ; § 127  n.  6, 
j p.  552. 

I Mancipatio,  § 108  n.  2.  p.  455. 

I Mandato,  § 115  sgg.,  p.  500  sgg.  ; § 7, 
p.  24. 

— di  credito,  § 77,  p.  308  sg.;  § 80 

n.  7,  p.  322. 

— d’incasso,  § 55,  p.  223;  § 119, 

p.  518. 

— duplice,  § 119,  p.  517  sg. 
Mandatum  accipiendi,  § 119,  p.  518. 

— aliena  gratia,  § 17  n.  2,  p.  66. 

— quali  fi  catum.  § 77,  p.  308  ; § 118, 

p.  517. 

— ■ solvendi,  § 119.  p.  518. 

Massa  (Creditori  della),  § 56,  p.  232. 
Mensor,  § 37  n.  11.  p.  146  ; § 112  n.  4, 

'p  487. 

Merce,  § 94,  p.  381  sgg. 

Mercede  nel  mandato,  § 115,  p.  50-t  sgg.  ; 

nella  locazione  di  servigi,  § 1 12, 
p.  488. 

j Minori.  Privilegi  dei  ininoi'i  riguardo  agli 
! interessi,  § 41,  p.  164;  § 29, 

p.  120. 

Miserabile  doposituin,  § 3 n.  6,  p.  8. 
Missio  in  bona,  § 56,  p.  230. 

I Modificazioni  delle  obbligazioni,  §§  47  sgg., 

I p.  192  sgg. 

!' Modus  nelle  donazioni,  § 106  n.  16, 

! p.  451;  § 108  II.  14,  p.  460. 

Mohatrae  (Contractus),  § 86  n,  7.  p.  349. 
Mora,  §§  40  sgg.,  p.  155  sgg.  ; § 1 n.  12, 
p.4  ;§29n.l3,  p.  120;§102, 
]).  440. 

— creditorie,  § 43,  p.  168  sgg. 
i Moratorium,  § 66  n.  2,  p.  269. 

Mores  (contra  bonos),  § 16,  p.  62.^ 
Morto,  causa  della  fine  del  mandato,  § 1 17, 
p.  515  ; della  società,  § 128, 

I p.  553  ; cfr.  anche  § 67,  p.  270 

I segiK'iiti. 


im 


IL 


DIUl'lTO  DELLE  OBBLK « A/^DNI 


Mortis  causa  douatio,  Ki<>.  )*.  4i.)l. 
Mutuo,  §§  cSf)  sgg:.,  p.  '44.4  s^g. 

M u t u II  u 1 . V od  I 4 li  dii  o . 

Mutuus  disseusiis.  Vedi  toiìsensus  cou- 
irariui^ . 


N 


Nat  arali  a iiogotii,  10,  p.  43.^ 

Nauta,  ^ 40,  p.  l.)4  ; § 48  u.  5,  p.  150. 
Nauticiiin  foouus.  89,  p.  458. 

Necossità  (Stato  di),  § 141  n.  9,  p.  575. 
Negotia  claudicantia,  § 20,  p.  78. 
Negotiorum  gestio,  §§  121  sgg.,  p.524  sgg. 
Negotiimi  iitiliter  cooptuiu,  § 122,  p.  530. 
Ncirozi  altrui  i)er  proprio  conto,  § 124, 
p.  547  sgg. 

causali,  § 22,  p.  82  sg. 

— cou  pagaiìiouto  a conto,  § 95  n.  22, 

p.  497. 

— d’azzardo,  § 104,  p.  445. 

— di  credito,  § 1,  p.  4. 

— differenziali,  § 104  n.  9,  p.  444. 

— di  fornitura,  § 94  n.  18,  p.  386. 

di  trasporto,  § 113  n.  5,  p.  490. 

— immorali,  § 16,  p.  62. 

— reciprocamente  obldigatori,  g 19, 


p..  V4. 

— uiiilateralmoiite  obbligatori,  § 19, 
p.  74. 

Nesso  causale  nel  risarcimento  del  danno, 
§ 45,  p.  179. 

Nocchiero,  § .39,  p.  152  sg.  ; § 38  n.  5, 
p.  150  ; § 114,  p.  496  sg. 

Nomen  veruni,  boniim,  § 52.  p.  210. 

Nossali  (Azioni),  § 143,  p.  585  sgg.;  § 38 
n.  3,  p.  149. 

Novazione,  § 59,  p.  241  sgg.;  per  effetto 
della  litiscontestatio,  § 47,  pa- 
gina 193  ; nelle  obbligazioni 
correali,  § 73,  p.  296. 

Noxa,  § 48,  p.  149. 

Nudum  pactum,  § 7,  p.  24. 


O 

Obbligatorio  (Contratto),  §§  7 sgg.,  p.  21 
seguenti. 

Obbligazioni  correali,  §§  71  sgg.,  p.  282 
sgg..  ; § 2,  p.  6 ; § 79,  p.  316  ; 
§ 127,  p.  552  ; attivo,  § 74, 
p.  299  sgg.  ; passivo,  § 73, 
p.  293  sgg.  , 

— derivanti  da  delitto,  §§  129  sgg., 

p.  5o7  sgg. 

— disgiuntive,  § 27  n.  2,  p.  106. 


I Oldiligazioni  ex  contractu  ed  ex  delieto, 

•I  § 6,  p.  19. 

— extracontrattuali,  §§129  sgg., 

p.  557  sgg. 

— generiche,  §§  2o  sgg.,  p.  99  sgg. 

— naturali,  §§4  sgg.,  p.9sgg.;  §88, 

, p.  358. 

\ — negative,  § 23,  p.  88  ; positive, 

i § 23.  p.  88. 

reciproche.  § 19,  p.  74. 

— sfornite  di  azione,  § 4,  p.  9 sgg. 

— solidali,  §§  70  sgg.,  p.  281  sgg.  ; 

in  senso  stretto,  § 75,  p.  301 
sg.  ; § 141,  p,  579. 

— unilaterali,  § 19,  p.  74. 

Obligatio  (Concetto  della),  § 1,  p.  1 sgg. 

— alternativa,  § 27,  p.  104  sgg. 

— civilis,  § 3,  p.  6. 

— dividua,  individua,  § 24,  p.  92 

seguenti. 

j — generis,  §§  25  sgg.,  p.  99  sgg. 

— in  solidum,  §§  70  sgg.,p.  281  sgg.; 

§ 75.  p.  301  sg  ; §131,  p.  579. 

— naturalis,.  §§  4 sgg.,  p.  9 sgg  ; 

§ 88,  p.  458. 

( Oggetto  delle  obbligazioni,  §23,  p.87  sgg. 
Onorario,  § 115.  p.  504. 

Operae  liberales,  illiberales,  § 112,  p.  486. 


P 

. Pactum  adiectum,  § 47,  p,  192. 

— de  contrahendo,  § 10,  p.  34  ; 

§ 50  n.  4,  p.  201 

— de  mutuo  dando,  § 85,  p.  344. 

— de  non  cedendo.  § 50.  p.  202. 

^ — de  non  potendo,  § 54  n.  10,  p.  216; 

[ . § 60  n,.  2,  p.  245  sgg.;  § 65, 

p.  267  ; § 73.  p.  296. 

— displicentiae,  § 95,  p.  390  sgg. 

— legitimum,  § 7,  p.  24. 

— praetorium,  § 7,  p.  24.' 

, — nudum,  § 7,  p.  24;  § 8,  p.  26. 

I Pagamenti  parziali,  § 55,  p.  220. 
Pagamento  a contanti,  §63n.  11,  p.  26P; 

(Acci piente  del),  § 55,  p.  222 
sgg.;  (prestazione  in  luogo  di), 

, § 58,  p.  248  sgg.;  (richiesta del), 

§ 40,  p.  156  sgg.;  sospensione 
I . dei  pagamenti,  § 56,  p.  231  ; 

f tei-mine  del,  § 40,  p.  158 

I Paterfamilias,  azioni  contro  di  lui,  deri- 
! . vanti  dai  contratti  dei  suoi  di- 

pendenti,'  §14,  p.  48  sgg.;  dai 
delitti  di  questi,  § 38,  p.  149. 

I Pauliana  (Actio),  §§  144  sgg,;  p.  622  sgg: 
Pauperies,  § 133,  p.  583  sgg.  ; § 131 
I n.  15,  p.  578.  . 
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Peculiiim,  ^ 14.  p.  49;  § 13,  p.  45  ; 

§ 88,  p.  356. 

Pecunia  traiecticia,  § 89,  p.  358. 

Pegno  (Diritto  di),  del  creditore  concor- 
rente, § 56,  p.  232;  del  loca- 
tore, § IH  n.  29,  p.  480. 

Pena  convenzionale,  § 46,  p.  185  sgg. 
Penali  (Azioni),  §§  129  sgg.,  p.  557  sgg. 
Pensione  (Diritti  di),  § 63  n.  14,  p.  262  ; 

pensione  vedovile.  § 45  n.  12, 
p.  183  ; § 50  n.  4,  p.  201. 
Perfezionamento  del  contratto  di  compra- 
vendita,  § 96,  p.  397  sgg. 
Pericolo  di  vita.  § 108,  p.  460. 
Periculum  rei.  § 20,  p.  78  ; § 23,  p.  91  ; 

§ 25  n 2,  p.  99  ; § 43  n.  12, 
p.  171  ; § 96,  p.  396  sgg.; 

§ no,  p.  469. 

Permuta,  § 103,  p.  440;  § 94,  p.  381. 
Perpetuazione  delle  obbligazioni,  § 41, 
p 161  ; § 47,  p.  193. 
Pertinenze  della  cosa  venduta.  § 98, 

§ 405. 

Pirati,  § 114,  p.  496. 

Poenae  temere  litigantium,  § 3 n.  5,  p.  7. 
Pollicitatio,  § 9,  p.  29  sg. 

Positive  obbligazioni,  § 23,  p.  88. 

Postali  spedizioni  (Destinatario  di),  § 18, 
p.  72  sg. 

Potenti ores  (Cessione  ai),  § 50,  p.  203. 
Praetoria  (Pacta),  § 7,  p.  24. 

Precarium,  § 91,  p.  367  sgg. 

Prelazione  (Diritto  di),  § 95.  p.  393  rfgg. 
Preliminari  contratti,  § 10,  p.  33. 
Prestazione  (Obbligo  del  debitore  alla), 

§ 2,  p.  5. 

— in  luogo  di  pagamento,  § 58, 

p.  238  sgg. 

Prestito,  § 90,  p.  362  sgg. 

— a cambio  marittimo  (Contratto  di), 

§ 89,  p.  358  sgg. 

Pretese  reali,  § 1 n.  12,  p.  4. 

Pretium  certum,  § 94,  p.  387. 

iustum,  § 94,  p.  387  ; verum,  ivi. 
Prezzo  del  dolore,  § 132,  p.  582. 

della  locazione.  § 111,  p.  476;  §98 
n.5,  p.  406;§llln.4,  p.  471. 

— della  vendita,  § 94,  p.  383  sgg.; 

§ 101,  p.  433. 

— diminuzione  del  prezzo  nella  ven- 

dita, § 101,  p 435  sgg.  ^ 
Privativa  intercessione,  § 83,  p.  331. 
Privilegi  nel  fallimento,  § 56,  p.  233. 
Privilegia  causae,  personae,  § 51,  n.  4,  ^ 
p.  206  sg. 

Privilegium  exigendi,  § 56,  p.  233. 
Processuali  interessi,  §29,  p.  119  ; § 107 
n.  2,  p.  453. 

— (Pene),  § 3,  p.  7 sg. 


Processuali  (Spese),  § 3,  p.  7. 

Procura,  § 115,  p.  502. 

Procurato!’  in  rem  suam,  § 47,  p.  193. 
Promessa  di  eredito,  §85  n.  5,  p.  344. 

— di  donare,  § 107,  p.  453. 

— unilaterale,  § 9,  p.  27  sgg. 
Promesse  invalide,  § 16  n.  17,  p.  63 

— impossibili,  § 16,  p.  58  sgg.  ' 

— immorali,  § 16,  p.  62  sg. 

— per  pubblici  avvisi,  § 9,  p.  28. 
Promittente,  § 8,  p.  27;  § 16,  p.  61; 

§ 85-,  p.  344. 

Prova,  Vedi  Vendita. 

Provocatio  ex  lege  si  contendat,  § 81 
n.  10.  p.  326. 

Purgatio  morae,  § 42,  p,  166  sgg. 


Q 

Qualità  promesse,  nella  vendita,  § 100, 
p.  422  sgg. 

Quanti  ea  res  sit,  § 44  n.  7.  p.  175. 

Quasi  contratti  (Obbligazioni  derivanti 
da),  § 6,  p 20. 

Quasi  delitti  (Obbligazioni  derivanti  da), 

§ 6,  p.  20. 

Querella  inofficiosi  testamenti,  § 67  n.  6, 
p.  271. 

— non  nnmeratae  pecuniae,  § 54 
n.  14,  p.  217  ; § 87  n.  10, 
p.  353. 

Quietanza,  § 54,  p.  217  ; § 55  n.  16, 
p.  223  ; § 87  n.  10,  p.  353; 
diritto  del  debitore  che  paga 
alla  quietanza,  § 55  n.  34, 
p.  229. 

Quod  interest,  § 44  n 7,  p.  175. 

Quote  dei  soci,  § 126,  p.  547  sg. 


B. 

Papina,  Vedi  Actio  vi  b.  r. 
Rappresentanza,  § 13,  p.  54  sg. 
Ratihabitio,  § 122,  p.  533. 

Recedere  (Diritto  di),  dai  contratti  bilate- 
rali, § 41,  p.  166. 

— nella  locazione,  § 111,  p.  474, 

483. 

nel  mandato,  § 117,  p.  ol4. 
nella  società,  § 128,  p.^  555  sg. 

— nella  vendita,  § 95,  p.  39o  sg. 
Receptum  (Fideiussione),  § 77,  p.  307. 

— nautae,  cauponis,  § 39,  p.  152. 
Recezione  (Teoria  della),  § 11  n.  10, 

p.  39. 

Redibizione  (Aziono  di),  § 101,  p.  428 
seguenti. 


II,  DllvITI'O  OBBMCIAZrOXI 


048 

lu'grosso  del  dobiloiH'  «'orroalo  cl.)e 
§ 73,  p.  ‘J98. 

— del  d(d)itoro  solidali',  ,8  75,  p.  302. 

— del  fideiussore,  J:?  80  p.  310  e | 

p.  322. 

Relocatio  tacita,  § 111,  d,  p.  485  sg. 
Reinissio,  Vedi  Reviissione. 

— mercedis,  § 111.  p.  4V7.  ! 

Remissione  (Contratto  di),  ,8  Oo,  p.  287  sg. 

— del  fitto  Rcììihsio  mercedis. 

Renmneratoria  (Donazione),  § 100,  p.  451.  . 
Rendita,  § 28,  p.  112;  donazione  di, 

§ 108,  p.  458. 

Renuntiatio.  Vedi  Disdetta. 

— mandati,  § 117,  p.  514  sgg.  | 

— societatis,  .8  128,  p.  555.  j 

Replica  cootra  la  compensazione,  § 04, 

p.  204. 

Res  extra  commercium,  $ 10.  p.  59  sg. 
Resa  di  conti,  nel  mandato.  .§  116,  p.  509. 

— nella  negotiorum  gestio,  § 122, 

p.  534. 

Rescissione,  § 102,  p.  437  sgg,;  § 144,  . 
p.  024. 

Responsabilità  per  la  colpa  altrui,  § 38, 
p.  148  sgg. 

— del  rivenditore  per  l’evizione, 

§ 99,  p.  409  sg.  ' 

pei  vantati  pregi  e pei  vizi  della 
cosa,  § 100,  p.  422  sgg. 

— sino  alla  forza  maggiore,  § 39, 

p.  152  sgg. 

Retratto  (Diritto  di),  § 95  n.  15,  p.  394. 
Reviudicanti  nel  fallimento,  § 56,  p.  232.  ' 
Revoca  delle  donazioni.  § 108,  p.  459  sgg. 

— del  mandato.  § 117,  p.  514. 

— dell’ offerta,  § 11,  p.  40. 
Ricompera  (Diritto  di),  § 95,  p.  392. 
Riconoscimento  del  debito.  § 22,  p.  86. 

— di  una  pretesa  ceduta  per  parte 

del  debitore,  § 51  n.  9,  p.  209. 
Riparazioni  nella  locazione,  § 111,  p.  474. 
Risarcimento  del  danno  , §§  44  sgg. , f 
p.  173  sgg.;  (obbligo  cumula- 
tivo al)  § 72,  p.  290. 
Ritenzione,  §92,  p.  375;  § 95,  p.  396. 
Rustici,  nella  condictio  indebiti,  § 141 

p.  616. 

S ' 

Salari  pei  servigi,  privilegiati  nel  falli- 
mento. § 56,  p.  233. 

Salvum  foro  recipio,  § 39  n.  3,  p.  153  j 

Scadenza  dei  crediti,  § 40,  i».  155 • § 34  ' 

p.  134.  I 

Scelta  (Diritto  di)  nelle  obblig.  alternative 
e generiche,  § 27,  p.  107  sgg.; 

§ 25,  p.  99. 


Scommossa,  § lOo,  j).  445. 

Securitas,  § 54  ii.  14,  p.  217. 

Senatus  consiiltiim  Macedonianuni,  § 88, 
p.  354  sgg.;  § 5,  p.  15. 

_ Velleianum,  § 84,  p.  333  sgg. 
Sentenza,  come  fondamento  ad  una  na- 
turalis  obligatio,  § 5,  p_.  16  sg. 

— nelle  obbligazioni  correali,  § 73, 

p.  297;  § 74,  p.  301. 
Separatisti  (Creditori)  nel  fallimento,  §56, 
p.  232. 

Separazione  (.Teoria  della)  nella  vendita, 
§ 96  n 10,  p.  402. 

Sepoltura  (Spese  di),  § 132,  p.  583. 
Sequestro.  § 92,  p.  371;  §93,  p.  380. 
Servigi  illiberali.  § 112,  p.  486. 

Sfregio  di  una  donna,  § 132,  p.  581  sg. 
Simplaria  venditio,  § 101  n.  17,  p.  435. 
Sinallagmatici  (Contratti),  § 20,  p.  75  sgg. 
Società  (Contratto  di),  §§  124  sgg.,  p.  540 
sgg.;  § 7,  p.  24. 

— di  guadagno,  § 124,  p.  543. 

— commerciale,  § 124.  p.  543;  § 126 

n.  4,  p.  546  ; § 127  n.  6, 
p.  552  sg. 

— interne  ed  esterne,  § 127,  p.  551. 
Società per  affari  d’occasione,  § 124,  p.  543. 
Societas,  §§  124  sgg.,  p.  540  sgg. 

— (fine  della),  § 128,  p.  553  sgg. 
Solidali  (Obbligazioni),  §§70  sgg..  p.  281 

sgg.  ; in  senso  stretto,  § 75, 
p.  301  sg.;  § 131,  p.  579. 
Solidus  (Valore  di  esso),  § 108,  p.  456. 
Solutio,  § 54  n.  1,  p 214. 

Solutionis  causa  adiectus,  § 55  n.  18, 
p.  224  sg.;  § 60  n.  9,  p.  250. 
Sottosocietà,  § 126,  p.  550. 

Sottrazione,  § 130  t.  e n.  14,  p.  568. 
Species  (Debito  di),  § 25,  p.  99  sgg. 

— (Vendita  di),  § 94  n.  18.  p.  386. 
Spedizioni  ferroviarie.  § 18,  p.  72. 

Spese  nel  coramodato,  § 90.  p 366. 

— nel  deposito,  § 92,  p.  376. 
nell’  actio  redhibitoria,  § lOl  , 

p.  430. 

— nel  mandato,  § 116,  p.  510  sgg. 

— nella  negotiorum  gestio,  § 122. 

p.  536. 

— nella  società,  § 126.  p.  549. 

— sulla  cosa  venduta.  § 97.  p 403  sg. 
Sponsio  (Fideiussione),  § 76.  p.  303. 

— dimidiae  partis,  § 69,  p.  279. 
Sponsiones,  § 105,  p.  445. 

Stabularius,  § 39.  p.  153;  § 38  n.  5, 

p.  150. 

Stipulatio,  § 7,  p.  21  sg.  ; § 8,  p.  26  ; 

debiti,  § 22,  p.  84;  ob  causam, 

§ 22,  p.  84;  a scopo  , di  nova- 
zione, § 60',  p.  246. 
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Stipulazione  accessoria,  § 69,  p.  277. 
Stricti'iuris  actiones,  § 3,  p.  7. 
Subietto  (Scomparsa  del),  § 67,  p.  270  sgg. 
Sublocatio,  § 111,  p.  475. 

Sublocazione,  Vedi  Sublocatio'. 

Surrogati  deiradempimento,  §§  58  sgg., 
p.  238  sgg. 

Svantaggi  processuali  del  diniego  § 3,  p.  8. 


T 


Tempo  (Determinazione  di).  §35,  p.  137  sg. 

della  prestazione,  § 34,  p.  134  sgg. 
Terzi  (Contratti  a favore  di),  § 18,  p.  68  sgg. 
Testamenti  (Transazioni  sui),  § 109  n.  8, 
p.  465. 

Titoli  all’ordine,  § 9,  p.  31. 

— al  portatore,  § 9,  p.  31  ; § 93 

n.  4,  p.  379. 

— esecutivi,  § 3 n.  4,  p.  7. 
Totalizzatore,  § 104  n.  8,  p.  443  sg. 
Tradizione  della  cosa  venduta,  § 94,  p.  382; 

§ 99,  p.  410  ; § 98,  p.  405  sg. 
Transactio,  § 109,  p.  462  sgg. 
Transazione,  Vedi  Transactio. 
Trasformazione  delle  obblig.,  §§  59  sgg., 
p.  241  sgg. 

Trasmissibilità  agli  eredi,  delle  obbliga- 
zioni derivanti  da  delitto,  § 129, 
p.  562. 

Trasmissione  delle  obbligazioni, §§47  sgg., 
p.  192  sg. 

Trattative  di  contratti,  § 10,  p.  31  sg. 


V 

Uccisione,  § 132,  p.  582  sg. 

Usura,  § 16a,  p.  63  sgg;  § 30,  p.  124. 

— reale,  § 16a,  p.  65. 

Usurao  indebitae,  § 141  n.  10,  p.  608  sg. 


V 

Valore  in  corso,  § 26,  p.  104. 

Valore  patrimoniale  nelle  obbligazioni, 

T7  w ^ P- 

Valuta,  nel  mutuo,  § 86,  p.  346  sgg. 
Vendita,  §§  94  sgg.,  p.  381  sgg.;  § '?, 
p.  24;  § 102,  p.  437  sgg. 

— a contanti,  § 95,  p.  389. 

— a credito,  § 95,  p.  389;  a tempo, 

§ 95,  p.  389. 

— a distanza,  § 95,  p.  389, 

— a giorno,  § 95,  p.  389. 

— a prova,  od  a vista,  § 95,  p.  390. 

— a prezzo  anticipato,  §95,  p.  389. 

— a scopo  di  speculazione,  § 102, 

p.  439. 

— della  speranza.  § 94,  p.  384. 
dell’eredità,  § 48,  p.  197. 

— di  cose  generiche,  §94,  p.  386; 

§ 96,  p.  402  ; § 101  n.  24, 
p 436. 

— d’immobili,  § 98  n.  3,  p.  406. 

— di  proprio  arbitrio,  § 43,  p.  172. 

— in  blocco,  § 96,  p.  402. 

— per  la  prova,  § 95,  p.  392. 

— reale,  § 94,  p.  381. 

— secondo  la  prova,  § 95,  p.  392. 
Venditio.  Vedi  Vendita. 

Vera  rei  aestimatio,  § 44,  p.  175. 
Verbali  (contratti),  § 7,  p.  23. 

Verbale  (Offerta),  § 43,  p.  169. 

Veritas  nominis,  § 52,  p.  210. 

Versio  in  rem,  § 14,  p.  50  sgg. 

Verum  rei  pretium,  § 44  n.  7,  p.  175. 
Viaggiatore,  § 39  n.  3,  p.  153. 

Vires  hereditariae,  § 129  n.  16,  p.  563. 
Vis  maior,  § 39,  p.  152  sgg.;  influenza 
di  essa  sulla  pena  convenzio- 
nale, § 46  n.  8.  p.  187. 

Vizi  della  cosa  locata,  § 111,  p.  474. 

~ della  cosa  venduta,  § 100,  p.  426 
sgg.;  § 101,  p.  428  sgg.;  § 99, 
p.  412. 

— della  donazione,  § 107,  p.  453. 

, § 9,  p.  30. 


Votum 


TAVOLA  DEGLI  AFORISMI 


Ab  beredibus  obligationem  incipere  non  posse,  § 18,  nota  6. 

Aliud  prò  alio  invito  creditore  solvi  non  potest,  § 55,  nota  4. 

Assegno  non  è pagamento,  § 119,  nota  11. 

Casum  sentit  dominus,  § 44,  nota  3. 

Casus  a nullo  praestantur,  § 44. 

Cuius  periculum,  eius  est  commodum,  § 23. 

Dies  ihterpellat  prò  homine,  § 40. 

Dolo  facit,  qui  petit,  quod  redditurus  est,  § 62,  nota  5. 

Fur  semper  moram  lacere  videtur,  § 40,  nota  11. 

Genus  perire  non  censetur,  § 25,  nota  2. 

Impossibilium  nulla  obligatio,  § 16,  nota  2. 

In  praeteritum  non  vivitur,  § 31. 

Ipso  iure  compensatur,  § 62. 

Lata  culpa  dolus  est,  § 36,  nota  6. 

Noxa  caput  sequi  tur,  § 133,  nota  9. 

Periculum  est  emptoris,  §§  20,  96. 

Periculum  est  locatoris,  § 110. 

Prioris  periculum  ad  venditorem  poste rioris  ad  emptorem  respicit,  § 27,  nota 
Qui  delegai  solvit,  § 119,  nota  11. 

Qui  ex  causa  iudicati  solvit  repetere  non  potest,  § 141,  nota  22. 

Quid  debeat  esse  in  eius  arbitrio,  an  debeat  non  esse,  § 27,  nota  3. 

Species  perit  ei  cui  debetur,  § 25,  nota  2. 

Ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit  et  cessit  et  venit  dies,  § 34,  nota  2. 

Vendita  rompe  locazione,  § 111. 


errata-co  RRIGE 


Pag.  7 (linea  16)  e 27  (4)  trafusi  ; trasfusi  — 7 (26)  strasico  : strascico  - 
il  (15)  e 17  (1)  constituto  : costituto  — 13  (20)  tantun  : tantum  — 21  (18-19) 
tratti  ve  : trattative  — 22  (ultima)  contre  : contro  — 28  (45)  inscriversi  : iscri- 
yersi  — 33  (16)  oltraciò  : oltracciò  - 58  (22)  Obbilgaxione  : Obbligazione  — 
59  (38)  scieutememente  : scientemente  - 61  (20)  veramente  : veramente  — 66  (37) 
Statu  . statu  /3  (penultima)  un  actio  : un^  actio  — 95  (25)  obbligationibus  : 
obligationibus  — 96  (30)  exstierint  : exstiterint  — 156  (45)  sensa  : senza  — 
159  (40-41)  bilbliografia  : bibliografia  — 170  (6)  prestaziane  : prestazione  — 188 
(15)  commititur  ; committitur  — 189  (2)  ommissioni  : omissioni  — 190  (9)  prin- 
cipato ; principale  — 272  (18)  simplicins  : simplicius  — 293  (19)  procedara:  pro- 
cedura — 332  (30)  exsiterit  : exstiterit  — 440  (14)  bileterali  : bilaterali  — 457 
(14)  prorietario  : proprietario  — 468  (10)  condtdio  : conductio  ; in  qualche  luogo  : 
soddisfare  e derivati  : sodisfare  ; cosidetto  : cosiddetto. 

3 (2)  tien  dietro  di  essa  : tien  dietro  ad  essa  — 5 (9)  si  appalesano  : si  spie- 
gano — 17  (33)  obbligatori i ; obbligatorie  — 38  (40)  essere  di  natura  : essere  di 
tal  natura  — 126  (28)  Cod.  civ.  germ,,  aggiungi:  § 248  — 145  (38)  praestrae  : 
praestaro  — 162  (29)  legalitarius  : legatarius  — 196  (4)  Malgrado  di  ciò  : Malgrado 
della  cessione  — 207  (4)  cessione  : eccezione  222  (29)  Cod.  civ.  gemi.  § 287  : 
Cod.  civ.  germ.  § 267  — 234  (11)  eompeti  : competif  249  (43)  stabilita:  sta- 
bilite — 267  (12)  ha  dichiarazione  : la  dichiarazione  — 287  (7)  come  semplici 
debitori  : sono  semplici  debitori  — 288  (14)  non  sono  nulladiinono  : sono  nnlla- 
dimeno  — 305  (17)  permittibur  : pormittitur  — 323  (9)  è tenuto  solidamente  : è 
tenuto  solidalmente  — 326  (40)  che  i suoi  confideiiissori  fossero  insolventi  : che 
i suoi  confideiussori  non  fossero  insolventi  — 346  (38)  qui  num  : quinum  — 
356  (19)  quantitamem  : quantitatem  — 387  (20)  hait  : ait  — 394  (5)  ricompera  : 
prelazione  — 458  (45)  reggente  : principe  — 489  § 113  a)  : § 113  c)  — 35  (30) 
Così  è per  gli  arresti  incautamente  palesati  coi  quali  si  arreca  del  danno  alla  })er- 
sona  arrestata  : Cosi  è per  gli  arresti  reali  [sequestri  | incautamente  cagionati,  coi 
quali  si  arreca  del  danno  al  sequestrato  — 380  (11)  Il  sequestro  e l’arresto  : 
aggiungi  : reale  — 591  (9)  arresto  : aggiungi  : reale  [soquestroj  — 539  (35)  egli 
è tenuto  : essa  è tenuta  — 540  (15)  contratti  derivanti  : contratti,  derivanti 
497  (41)  diritto  di  norma  tassativa  : norma  di  diritto  tassativa  — 618  (6)  dal 
verificarsi  della  morte  del  donatario  : dal  verificarsi  della  morte  del  donatore  prima 
di  quella  del  donatario  — 624  (39)  iudieiis  : iudicis. 

Nelle  citazioni  tedesche  : 13  (8)  Obligationern  : Obligationen  — 13  (9)  Fersonom: 
Personeri  — 28  (46)  nash  : nach  — 30  (19-20)  Willen-serkhirung  : Willens-erklii- 
rung  — 37  (17)  Willeneserklarungon  : Willcnserklarungen  • — 44  (ultima)  Zeistchrilt: 
Zeitschrift  - 50  (49)  Sclossmann  : Schlossmann  — 166  (28)  Versugslolge  : Verzugs- 
folge  — 184  (31)  Scadensprozosses  : Schadonsiirozesses  — 253  (33)  Aufrelinurig  : 
Aufrechnung  — 249  (40)  Hellmamm  : Hellmann  — 592  (21)  Entscliadiguiigsans- 
priiche  : Entschadignngsanspruche. 


